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Apresentacao

O XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA,
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em parceria com
aUniversidade Federal de Goias, entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023, apresentou como
temética central “Derecho, democracia, desarrollo y integracion”. Esta questdo suscitou
intensos debates desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos
previamente selecionados, foruns e painéis que presenialmente ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E SEGURIDADE I1”, realizado
no dia 14 de outubro de 2023, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacéo
cega por pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-Graduagdo em Direito, que retratam parcela rel evante dos estudos que tém
sido produzidos na temética central do Grupo de Trabal ho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil e Argentina, com temas que reforcam a diversidade cultural e as preocupactes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo do sistema de salde brasileiro e
argentino, dos direitos sociais, e politicas publicas para garantia de direitos fundamentais de
cidadania, diversidade e dignidade da pessoa humana.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizacdo do evento pela inestiméavel contribuicdo e desejamos a todas e todos
uma proveitosa leitural

José Sérgio Saraiva - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Frederico Thales de Araljo Martos - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Y uri Nathan da Costa Lannes - Faculdade de Direito de Franca - FDF



OSIMPACTOSDA EMENDA CONSTITUCIONAL 95/16 ASPOLITICAS
PUBLICASDE SAUDE

THE IMPACTS OF THE 95/16 CONSTITUTIONAL AMENDMENT ON PUBLIC
HEALTH POLICIES

Eduardo Felipe Veronese 1
Larissa de Fatima D’ Amico 2

Resumo

O presente trabal ho apresenta uma abordagem acerca da Emenda Constitucional n° 95/2016 e
0s impactos dela resultantes ao orcamento publico destinado a saude, imediatamente e
também nos anos seguintes, com as consequéncias a implementacdo de agOes com vistas a
satisfacdo desse direito prestacional. Objetiva-se analisar a amplitude da restricéo

proporcionada ao direito a salde, bem como se o estabelecimento de limites de despesas
primarias afetou o contelido essencial desse direito fundamental. Por conseguinte, valendo-se
dos resultados obtidos, demonstra-se que o contelido da EC 95/2016, por mais que ndo
apresente expressamente um carater abolicionista, € tendente a abolir direitos fundamentais,
inclusive o direito a salde, pois inviabiliza drasticamente a operacionalizacdo das obrigacbes
pelo Estado, visto que os custos a satisfacdo dos direitos fundamentais crescem em ritmo
acelerado, enquanto a evolucdo do teto de investimentos aumenta em velocidade

diametralmente oposta. Isso faz com que as prestacbes pelo Estado, que ndo eram

satisfatorias, fiquem ainda piores, deixando até mesmo de atingir o minimo existencial.

Palavr as-chave: Emenda constitucional 95/2016, Direitos fundamentais, Direito socia a
sallde, Restricéo desproporcional, Inconstitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The present work presents an approach about Constitutional Amendment n° 95/2016 and the
resulting impacts on the public budget destined to health, immediately and also in the
following years, with the consequences for the implementation of actions aimed at the
satisfaction of this provisiona right. The objective is to analyze the extent of the restriction
provided to the right to health, as well as whether the establishment of primary expenditure
limits affected the essential content of this fundamental right. Therefore, taking advantage of
the results obtained, it is demonstrated that the content of EC 95/2016, although it does not
expressly present an abolitionist character, tends to abolish fundamental rights, including the
right to health, as it drastically makes the operationalization unfeasible. of obligations by the

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Mestre em Direito Empresarial e
Cidadania pela Faculdade de Direito do Centro Universitario de Curitiba (UNICURITIBA).

2 Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario — UNIVEL. Mestranda em Direito, Inovagtes e
Regulagdes, pelo Centro Universitario — UNIVEL . Bolsista CAPES. Pesguisadora Académica.
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State, since the costs of satisfying fundamental rights grow at an accelerated pace, while the
evolution of the investment ceiling increases at a diametrically opposite speed. This makes
the benefits provided by the State, which were not satisfactory, become even worse, even
failing to reach the existential minimum.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional amendment 95/2016, Fundamental
rights, Social right to health, Disproportionate restriction, Unconstitutionality
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1. INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n° 95/16, que estabelece o limite de despesas primarias pelo
Estado durante o periodo de 20 anos a contar da sua entrada em vigor, produziré seus efeitos
até o ano de 2036, momento a partir do qual serd retomada a vigéncia da norma constitucional
anteriormente vigente.

A presente pesquisa objetiva realizar uma analise acerca dos impactos proporcionados
pela Emenda Constitucional n° 95/16 em relagdo ao cumprimento, pelo Estado, das prestacoes
positivas para a satisfacdo do direito a salude, analisando as possiveis consequéncias oriundas
desta escolha produzida pelo constituinte derivado, que proporcionou impactos em relacao as
escolhas alocativas da Administragéo Publica.

E de conhecimento pulblico que o Estado ndo tem conseguido disponibilizar de forma
satisfatoria o direito a satde a populagéo, tendo, historicamente, rejeitado muitas demandas que
Ihe foram postas, sob diversos fundamentos, principalmente em razéo da reserva do possivel.
Sendo assim, a condi¢d@o de atendimento as demandas de salde que ja era precéria antes do
estabelecimento do limite de gastos publicos, tornou-se ainda mais comprometedora a partir do
advento da Emenda Constitucional n° 95/16.

As previsdes dispostas na Emenda Constitucional n°® 95/2016, que estabelecem o
limite de despesas pela Administracdo Publica, acabam por conduzir as escolhas alocativas ao
patamar maximo possivel dentro dessa margem de discricionariedade, que pode ndo se mostrar
suficiente as necessidades imediatas.

Portanto, este trabalho objetiva analisar se a Emenda Constitucional n°® 95/2016,
principalmente no tocante ao orcamento destinado as prestacdes na area da salde, estaria
limitando a protecdo ao nucleo essencial do direito, ou seja, se a estipulacdo do teto dos gastos
publicos introduzido pela EC 95/16 podera se transformar em inibidor na concretiza¢do do

direito fundamental.
2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

O Brasil é signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, de 1966, e também € signatario do Protocolo Adicional a

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais (Protocolo de Sao Salvador).
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Pelo disposto no artigo 12 do referido Pacto, os Estados signatarios reconhecem o
direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de salde fisica e mental. No
mesmo sentido, o artigo 10 do Protocolo de S&o Salvador estabelece que toda pessoa tem direito
a saude, compreendendo-se como salde o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental
e social.

Sendo signatario do Pacto e também do Protocolo, o Brasil acaba por reconhecer o
direito a saide como um direito humano, devendo, em razdo dessa concepcao, adotar medidas
capazes de concretizar 0s preceitos oriundos dessa concepgdo, Visto ndo bastar o
reconhecimento meramente tedrico.

Assentada tal premissa, os legisladores constituinte e ordinario passaram a
regulamentar o direito a saude no ordenamento juridico patrio, algando-o ao patamar de direito
fundamental. Isso, pois, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ao tratar
dos direitos e garantias fundamentais, em seu Titulo Il, estabelece que o direito a salde esta
intimamente ligado ao direito a vida.

Considerando que a satde esta indispensavelmente relacionada a vida, que é um direito
fundamental e inerente ao ser humano, esta deve ser imediatamente garantida pelo Estado, isto
é, ela deve incidir em toda e qualquer situacdo, muitas vezes dependendo de outros meios para
sua integral aplicabilidade, ante a obrigacdo positiva do Estado de efetivar os direitos
fundamentais.

Ha que se analisar o duplo aspecto inserido no texto da Constituicdo Federal de 1988,
pois se de um lado ressalta a liberdade individual, influenciada pelo cenario da estratégia global
de modernizacdo liberal da década de 1980, por outro lado apresenta preocupacao e assegura a
necessidade de reducdo das desigualdades regionais e sociais, principalmente por meio das
disposicOes referentes aos direitos e garantias fundamentais. (ROSSIGNOLI e FERRER, s/d)

O sistema instituido no Estado possui como padréo de funcionamento a existéncia de
duas esferas que se completam, quais sejam, a sociedade civil e o governo. A relacdo entabulada
entre elas, saliente-se, com contribuicdo de ambos, é que cria o espa¢o politico e social, de
modo gue a concepcao politica a ser estabelecida deve reconhecer essa troca para possibilitar a
adequacao a estrutura social. (BRITO e DOMINGUES, s/d)

Durante o Estado Autoritario, 0s governantes ndo se viam vinculados a observancia de
certos requisitos para realizar os atos administrativos. 1sso ocorria ao bel prazer daquele a quem
interessava, agindo de modo a se beneficiar, bem como aos seus pares, sem qualquer

preocupacdo com o verdadeiro objetivo da funcédo por ele exercida em favor da sociedade.
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Essa caracteristica decorre do patrimonialismo, onde ndo havia grande distin¢éo entre
0 publico e o privado. Os governantes faziam total confusdo entre esses conceitos.
Consideravam o Estado como seu patriménio. Com o passar do tempo novas sistematizacoes
foram surgindo, aproximando cada vez mais as normas concernentes ao tema, da realidade e
das necessidades demonstradas.

O Estado Democrético trouxe consigo uma carga burocratica. O resultado foi o
surgimento de procedimentos com a finalidade de garantir a observancia aos principios
constitucionais. No ordenamento juridico brasileiro, os principios burocraticos foram
contemplados, de fato, com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. (MEIRELLES, 2009)

O inicio da burocracia fez com que o patrimonialismo perdesse forca. Os ideais
democraticos passaram a assegurar a observancia dos principios consagrados pela Constituicéo.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, veio a
consolidar os valores democraticos que floresciam ap6s o fim da ditadura militar, rompendo,
pois, com a ordem politica vigente no referido Estado autocréatico de excecao e trazendo consigo
a positivacdo dos anseios sociais do povo brasileiro. Esses ideais foram incorporados no
ordenamento juridico brasileiro com o intuito de afastar as praticas contrarias ao
desenvolvimento da nacéo e, consequentemente, ao beneficio de toda a populacéo.

Consequéncia da instituicdo do Estado Democratico de Direito é o contido no artigo
1° da Carta Cidada, que define que a “Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos (...)”. Ainda, vai aléem e estabelece, no
paragrafo unico do referido artigo, que o povo ¢ o titular do poder, sendo que “todo o poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao.”

O conceito de Estado Democréatico de Direito decorre da evolucdo do Estado de
Direito, surgido a partir do Estado Liberal. Considerando a insuficiéncia do conceito inicial
proposto pelo Estado de Direito, surgiu, entdo, a figura do Estado Social de Direito, tendo por
postulado a inser¢do da democracia enquanto realizacdo dos valores, hoje consagrados na
Constituicdo, de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa. (SILVA, 2007)

Nesse passo, 0 Direito como um todo é dotado de normas que devem ser interpretadas
a luz dos principios constitucionais, a fim de que a sociedade em geral seja beneficiada por

posicionamentos unissonos e coeréncia para a solucédo de litigios.
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Tal fato se d& em decorréncia da difusdo da aplicacdo dos principios, direitos e
garantias constitucionais a todos os ramos do Direito, demonstrando unidade ao ordenamento
juridico.

Segundo Miguel Reale, o aspecto democratico tem por objetivo indicar o propdsito de
evolucdo, saindo de um Estado de Direito meramente formal e passando para um Estado de
Direito e de Justica Social, valendo-se, para tanto, dos valores fundantes da comunidade. Assim,
Estado Democratico de Direito equivaleria, em ultima andlise, a Estado de Direito e de Justica
Social, transparecendo o espirito da Constituicdo. (REALE, 1998)

Segundo tal posicionamento, o significado de Justica Social esta baseado em perseguir
um equilibrio entre o poder econdmico e a defesa social, com intuito de promover a participacao
dos cidad&os no desenvolvimento da nacgdo. Ainda, pelo entendimento de John Rawls, a Justica
Social néo e apenas o equilibrio buscado por Reale, mas também, entre outras coisas, a garantia
das liberdades fundamentais para todos. (SILVEIRA, 2007)

Ressalta-se que esta posi¢do deve ser considerada como um dos pilares da nogéo de
Estado, visto que impde limites a atuacdo do Estado com base na lei (MELLO, 2006), de modo
que seu desempenho deve ser regido pela lei maior de nosso ordenamento juridico, qual seja, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, fazendo prevalecer o principio da legalidade
na atuacdo dos Poderes do Estado, que “¢ certamente a diretriz basica da conduta dos seus
agentes. Significa dizer que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por
lei. Nao sendo, a atividade ¢ ilicita”. (CARVALHO FILHO, 2011)

A partir da reafirmacéo de liberdades, conforme exposto, vinculando-se a necessidade
de concretizagdo da igualdade material e da justica social, evoluem os direitos
socioeconémicos, correspondentes aos direitos de segunda dimensao, demandando do Estado
uma série de condutas tendentes a concretizacdo de medidas com vistas a possibilitar 0 acesso,
pelos mais necessitados, as condi¢des de dignidade, sendo essas a¢des voltadas, dentre outras,
a area da seguridade social.

Seguindo esse raciocinio, compete ao Estado implementar a¢6es positivas capazes de
assegurar o cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
dispostos no seu artigo 3°, todos eles tendentes a garantir direitos individuais e coletivos,
especialmente no sentido de conferir a igualdade material, ndo apenas formal.

Em adicéo, o artigo 6° da Constituicdo Federal estabelece um rol exemplificativo de
direitos sociais, prestacionais pelo Poder Publico, elencando-0s em seu texto como educagéo,
salde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a

maternidade e a infancia, além da assisténcia aos desamparados.
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Esses direitos sociais, enunciados em norma constitucional, sdo entendidos como uma
dimenséo dos direitos fundamentais do homem, correspondendo a presta¢Ges positivas, acoes
afirmativas a serem proporcionadas pelo Estado, de forma direta ou indireta, objetivando
proporcionar melhores condi¢cdes de vida aos mais necessitados, aqueles mais fracos no
contexto social, reduzindo, por consequéncia, situagdes sociais desiguais. (SILVA, 2007)

O escopo dos direitos sociais é que sirvam de pressupostos de gozo dos direitos
individuais, criando mecanismos de maior efetividade para propiciar a igualdade material,
aquela que acontece na realidade e se diferencia da igualdade formal, que corresponde ao
tratamento igualitario a todos em face das previsdes legais no ordenamento juridico. Por sua
vez, a igualdade real ou material proporciona condi¢cdes mais compativeis para o efetivo
exercicio das liberdades dos individuos. (SILVA, 2007)

Para que os direitos sociais sejam disponibilizados aos individuos, imperiosa se faz a
prestacdo estatal nesse sentido, materializada pela adocéo de politicas publicas. Ou seja, as
politicas publicas implementadas pelo Estado encontram sua razéo principal de existéncia nos
direitos sociais, tendo em vista que a maioria desses direitos apenas sdo concretizados mediante
a atuacdo do Estado por prestacdes positivas.

Cumpre esclarecer que os direitos sociais, que conforme mencionado séo objeto de
politicas publicas, ndo correspondem a direitos de igualdade. Pelo contrario, sédo eles a
representacdo da desigualdade, da ocorréncia de preferéncias, para que com medidas até mesmo
discriminatorias seja possivel compensar as injusticas que comumente sdo perpetradas pela
desigualdade. Esse tratamento diferenciado em relacdo aos individuos ocorre para tentar
disponibilizar a todos o acesso as oportunidades. (SARLET, 2006)

Pelo disposto no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata, ou seja, irradiam seus efeitos
desde a insercdo no ordenamento juridico. Entretanto, a eficacia dessas normas muitas vezes é
limitada, carecendo de concretizacdo em decorréncia da dependéncia em relacéo as politicas
publicas a serem implementadas pelo Estado.

Tratando-se de prestacoes positivas pelo Estado, em regra esses direitos fundamentais
demandam que recursos financeiros sejam despendidos para a sua promoc¢do. Nesse ponto
reside o maior problema enfrentado pelo Poder Pablico, tendo em vista que, infelizmente, a
historia tem demonstrado a impossibilidade de atendimento a todas as demandas sociais.

Ocorre que, em decorréncia da escassez de recursos e a instabilidade econémica

existente, provocada pelos desequilibrios de mercado, ha inegavelmente uma repercussao de
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efeitos em relacéo a luta por reconhecimento de direitos, dificultando consideravelmente que o
acesso a direitos e a geracao de renda tenham condicGes de caminhar juntos.

Tem-se conhecimento de que 0s recursos financeiros sdo aquém do necessario para a
satisfacdo integral dos anseios dos individuos. Porém, a adogdo de medidas de cunho material
e juridico deve ocorrer objetivando a reducéo das desigualdades, dependendo, para tanto, de
certa disponibilidade de recursos por parte do Estado. (MORAES, 2016)

Sem adentrar ao mérito acerca da essencialidade dos direitos sociais para a sociedade,
além da sua importancia e carater cogente enquanto norma constitucional, cumpre verificar pela
andlise econdmica do direito, implicando em perseguir o emprego dos recursos do Estado de
forma eficiente, a melhor forma de atingir o0 maior nimero de pessoas com 0 mesmo recurso.
(TIMM, 2010)

Nesse sentido, apesar da competéncia para a distribuicdo de riquezas ser
essencialmente atribuida, no contexto da democracia, ao sistema politico, detentor dos
mecanismos de implementacdo de politicas publicas, convém realizar um planejamento do
gasto publico no orgcamento do Estado, elegendo as prioridades, a fim de, efetivamente, alcancar
0 maior numero possivel de beneficiarios.

A partir da andlise da Constituicdo Federal é inegavel a determinacdo ao Estado que
sejam implementados os direitos fundamentais associados a um grau de assistencialismo social,
especialmente considerando a preocupacdo do constituinte originario com a vinculacdo e
cumprimento das obrigacdes do modelo de Estado voltado a Justica Social. (TIMM, 2010)

Portanto, o Estado é o principal promotor do desenvolvimento, através do seu
planejamento e gestdo financeira, na realizacdo das escolhas alocativas. Nesse sentido, as
decisdes de planejamento e execucao orcamentaria possibilitam ao Estado atuar de forma mais
ampla para modificar as estruturas socioecondémicas, além de redistribuir renda e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, realizando a integracdo social e politica da populacao.
(BERCOVICI, 2006)

Pelo disposto no artigo 6° da Constituicdo, o direito a satde corresponde a um direito
social, demandando atuacdo do Estado em favor da coletividade, a fim de satisfazer a
preocupacao existente com o valor da vida humana, com o reconhecimento do direito subjetivo
publico a saude.

Evidenciando a preocupacéo do constituinte em relacdo a esse direito, o artigo 196 da
Constituicdo dispde que “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos € ao

acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacéo”.
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Pela analise do contetdo do referido artigo, constata-se que a protecdo a salde se trata
de um direito individual e também de um direito coletivo. Apesar de ser um direito social,
tratando-se de norma programaética, também é um direito publico subjetivo, assegurado a
generalidade, ensejando uma relacéo obrigacional entre o individuo e o Estado. (MENDES e
BRANCO, 2013)

Por outro lado, séo as politicas sociais e econémicas, decorrente da organizacdo da
estrutura do Estado, que possibilitardo a concretizacdo desse direito, que ndo é absoluto. O
direito publico subjetivo esta vinculado a politicas publicas capazes de promover, proteger e
recuperar a saude. Assim, atrelado ao direito fundamental a satde, ha o dever fundamental do
Estado prestar esse direito a coletividade.

Face a necessidade de atencdo a coletividade, a Constituicdo considera de relevancia
publica as acOes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (art. 197).

Em complemento as disposic¢des constitucionais, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, que dispbe sobre a promocao, protecdo e recuperacdo da saude, além de organizar o
Sistema Unico de Saude (SUS), define que o direito & saude é um direito fundamental do ser
humano e que é dever do Estado garanti-lo (art. 2° caput e §1°).

A consagracao do direito a saude como direito social, ao lado de outros de grande
relevo, deve-se ao fato de que sem que ao individuo seja assegurado de que em seu favor serdo
adotadas politicas para reduzir o risco de doencas, ou ainda, sem que lhe seja franqueado acesso
a meios de protecéo e recuperacao de sua saude, ndo podera ter acesso a qualquer outra garantia
constitucional, pois o direito a saude integra o nicleo minimo da dignidade da pessoa humana.
(LEAL, 2006)

E nesse sentido que o direito & salide como direito a0 minimo existencial é direito
fundamental. Apesar de ndo possuir positivacdo autbnoma de forma expressa na Constituicéo,
decorre de diversas previsdes, como consta nos artigos 1°, 3°, 5° e 6°. Corresponde a direito
inerente a condicdo humana de dignidade, para proporcionar condi¢des iniciais para o exercicio
da liberdade, da felicidade, da igualdade e dos direitos humanos em geral, exigindo prestac6es
estatais positivas. (TORRES, 2009)

3. IMPACTOS DA EC 95/2016 SOBRE O ORCAMENTO DESTINADO A SAUDE

168



Os direitos sociais, inclusive o direito & salde, sdo plenamente fundamentais na
dimensdo do minimo existencial. O estabelecimento dos direitos decorre da necessidade de
cobertura dos riscos da existéncia, por exemplo, a falta de salde. Restando evidenciada a
dificuldade ou a impossibilidade de acesso dos individuos a existéncia digna, face a existéncia
desses riscos, configura-se a dimensdo de minimo existencial dos direitos sociais. (TORRES,
2009)

Quanto ao conteudo do direito fundamental ao minimo existencial, possui variacfes
no tempo e no espaco, sendo necessario considerar em cada caso o0s padrGes e 0
desenvolvimento econdmico, social e cultural da sociedade que estiver em questdo.
(HACHEM, 2013)

O direito a0 minimo para uma existéncia digna parte, entdo, dos direitos sociais a
prestacGes pelo Estado em favor dos individuos que necessitem desse auxilio, quando lhes
faltem meios materiais para 0 acesso as suas necessidades vitais. Esses direitos sociais, em
geral, séo consagrados na Constituicdo de forma genérica, competindo & Administracdo Publica
realizar as escolhas e meios para a efetivacao dos direitos. Além disso, a atuacdo do Estado fica
condicionada a reserva do econdmica ou financeiramente possivel, ou seja, fica a atuacdo
condicionada a existéncia de recursos econdmicos e financeiros. (BITENCOURT NETO, 2010)

Tratando-se de direitos a prestacdes estatais vinculadas diretamente a destinacéo,
distribuicdo e a criacdo de bens materiais, os direitos sociais estdo estritamente vinculados a
dimensdo economicamente relevante. Para que sejam efetivados, um conjunto de medidas
positivas por parte do Estado devem ocorrer, sendo que sempre abrangem a alocacédo
significativa de recursos materiais e humanos. Portanto, a efetivacdo de direitos fundamentais,
em regra, resulta em custos. (SARLET, FIGUEIREDO, 2010)

Existindo custos, os direitos fundamentais, especialmente os direitos de carater
prestacional, refletem no orcamento publico. Isso ocorre, inclusive, com o direito a satde, em
que o Estado depende do orcamento publico para prover. A consequéncia é a necessidade de
adequacao dos gastos aos recursos disponiveis. (SOARES, 2021)

Se por um lado o principio da dignidade da pessoa humana demanda conduta proativa
por parte do Estado no sentido de concretizacdo de direitos fundamentais, por outro lado a
interposicao legislativa acaba diluindo a sua eficacia imediata, pois impede a concretizacdo das
prestacOes que ndo estiverem dispostas na legislacdo vigente. (BITENCOURT NETO, 2010)

Objetivando possibilitar a concretizagcdo de direitos constitucionalmente previstos,
mediante a adogdo de providéncias autorizadas pela legislagdo, pouco apds a entrada em vigor

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, restou aprovada a Lei Orgénica
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da Satde, Lei n° 8.080/90, que possui em seu contetido a institui¢io do Sistema Unico de Satde
(SUS), além de estabelecer a estrutura e 0 seu modelo operacional.

O direito a satde, conforme disposto no artigo 194 da Constituicdo, integra o conceito
de seguridade social, que compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

A Constituicdo prevé os recursos disponiveis ao custeio das despesas necessarias ao
custeio do direito prestacional a salde, fixando garantia financeira especifica para a
concretizacdo desse direito. Pelo disposto no artigo 198, 88 1°, 2° e 3°, sdo definidas as fontes
orcamentarias para o custeio das despesas referentes & operacionalizacio do Sistema Unico de
Saude. (NUNES e SCAFF, 2011)

Nesse sentido, a Constitui¢do estabelece os recursos minimos que devem ser aplicados
a gastos de saude, atendendo a previsdo do artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, prevendo a progressividade das prestacdes e orcamento
minimo com vistas a efetivacdo desse direito prestacional. Esse percentual minimo que deve
ser aplicado a saude é denominado gasto constitucional obrigatorio, bem como vinculacdo de
receitas. (SOARES, 2021)

Pelas previsdes da Lei Complementar n° 141/2012, o Poder Executivo e o Poder
Legislativo, ao editar as leis orcamentarias, especialmente a Lei Orcamentaria Anual (LOA),
deve observar o contido no artigo 5° da referida lei, de modo que a previsdo orcamentaria de
despesas referentes a saude nao pode ser inferior ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, devendo ocorrer aumento, ao menos, de acordo com a variacdo do PIB da Unido. Por
consequéncia, hd imposicdo ao or¢camento publico, possibilitando, assim, a utilizacdo desse
instrumento para a exigibilidade do direito prestacional a satde. (BARROS, 2008)

Em seguida, face ao disposto na Emenda Constitucional n°® 86/2015, que alterou o
contetdo do artigo 198, § 2° |, da Constituicdo, estabeleceu-se que a Unido possui por
obrigacdo aplicar, anualmente, em ac6es e servigos publicos de saude recursos financeiros nao
inferiores a 15%, devendo o célculo ser baseado na receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro.

Com essas disposicdes, constitucionais e legais, permite-se a realizacdo da
progressividade e também a efetivacdo da proibicdo de retrocesso em relacdo ao orgamento
publico. Isso, pois, a proibigdo de retrocesso se perfaz na impossibilidade de adogéo, pelo Poder
Executivo e pelo Poder Legislativo, de menos recursos do que anteriormente estabelecido para

a adocdo de politicas publicas voltadas a area da saude. (SOARES, 2021)
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O célculo realizado para a obtengdo dos recursos minimos que devem ser destinados a
area da saude baseia-se na receita estimada na Lei Orgamentaria Anual, sendo que eventuais
diferencas entre receita e despesas efetivamente previstas, que acabem por ensejar 0 nao
cumprimento dos recursos minimos, submete-se a correcdo a cada quadrimestre do exercicio
financeiro. Com isso, pretende-se assegurar a aplicacéo efetiva dos recursos minimos a salde,
de modo que, caso ndo ocorra a aplicacdo do minimo durante o exercicio financeiro, devera a
diferenca ser incorporada ao montante minimo do exercicio financeiro subsequente. (SOARES,
2021)

A fixacdo de percentuais, pela Constituicdo, em relacdo aos valores que devem ser
destinados as politicas publicas na area de saude possibilitam um controle imediato pelo Poder
Judiciario, sendo desnecessaria a ocorréncia de maiores questionamentos. Mediante previséo
especifica desse orcamento resta possivel a implementacdo de politicas publicas de saude,
corporificando esse direito prestacional e assegurando a sua exigibilidade. (BARCELLOS,
2010)

O fato de haver previsdes no ordenamento juridico que assegurem a destinacdo de
recursos minimos para o atendimento, pelo Estado, as demandas sociais no tocante ao direito
prestacional a satde, ndo significa a satisfacéo, por si s6, do minimo existencial. Pela existéncia
de orcamento minimo na area da salde, face ao ambiente de escassez de recursos, demonstra-
se a0 menos a intencdo do Estado assegurar a efetividade do direito a satde, na medida de suas
possibilidades. (MENDONCA, 2010)

Havendo a necessidade de definicdo orcamentaria, tem-se, por consequéncia, a
necessidade de alocacdo de recursos para a maxima efetivacéo possivel do direito prestacional
a saude. Ocorre que, mesmo havendo essa destinagdo orcamentaria, ainda existem ao menos
trés limites faticos, quais sejam, meios econdémico-financeiros, escassez de 6rgaos e tecnologias
disponiveis. (LOUREIRO, 2008)

Pela analise do limite referente aos meios econdmico-financeiros, na satde publica
brasileira 0 que existe é a escassez absoluta de recursos financeiros, no sentido de que por
maiores que sejam 0s recursos aplicados na salde publica, ainda assim ficardo aquém das
necessidades de todos os individuos, tendo em vista a proprias caracteristicas dessa area.
(SOARES, 2021)

Portanto, evidencia-se que, mesmo havendo disposi¢cbes constitucionais e
infraconstitucionais acerca dos investimentos minimos que devem ocorrer na area da salde,
objetivando a concretizagdo do direito a saude, é certo que a demanda social € muito superior a

disponibilidade or¢camentaria.
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Em que pese a existéncia de todo esse contexto, ndo se pode deixar de lado o aspecto
financeiro, ndo apenas para as prestacoes por parte do Estado, objetivando a concretizagdo do
direito a satude, mas principalmente em relagdo a propria saude financeira do Estado, a
possibilidade de cumprimento de suas obrigacGes pecuniarias.

Apos estudos elaborados pelos Ministérios da Fazenda e do Planejamento, entendeu-
se que a Unido se encontrava em situacao de grave desiquilibrio fiscal e que caminhava para a
insustentabilidade das contas publicas. Dentre os fatores que contribuiram para essa situacao
estavam o descontrole das contas publicas a partir de 2009, a ampliacdo da rede de protecdo
social depois da nova Constituicdo e acréscimos reais ao valor do salario minimo. Conforme
exposto pelos ministros “a raiz do problema fiscal do Governo Federal esta no crescimento
acelerado da despesa publica primaria”. (BRASIL, 2016)

Como possibilidade de solugédo, conforme restou consignado na Exposicao de motivos
interministerial n® 00083/2016 MF MPDG, que deu ensejo a Emenda Constitucional n°
95/2016, estaria a criagdo do Novo Regime Fiscal, estabelecendo que as despesas primarias da
Unido passariam a ter um teto, equivalente ao ano de 2016, reajustadas ano a ano com base na
inflacéo.

Com esse viés, em 2016 restou aprovada no Congresso Nacional a Emenda
Constitucional n° 95/2016, que passou a instituir o Novo Regime Fiscal, acrescendo ao Ato das
Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias os artigos 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 e
114, tendo em vista se tratar de disposicdo com duracdo previamente estabelecida, com
aplicacdo direta aos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social.

O escopo da EC 95 ¢é o estabelecimento de limites individualizados para as despesas
primarias da Unido (compreendendo as despesas totais menos o montante destinado ao
pagamento da divida publica), com vigéncia pelo periodo de 20 anos a partir da sua
promulgacdo, ou seja, produzindo efeitos até o ano de 2036. Para a analise acerca do
cumprimento dos limites de despesas estabelecidos pela EC 95, serdo consideradas as despesas
primarias pagas, incluidos os restos a pagar pagos e demais operacdes que afetam o resultado
primario do exercicio.

Por despesa primaria devem ser entendidos todos os gastos do ente publico, subtraidos
os valores despendidos ao pagamento de juros da divida publica. Por outro lado, as receitas
primarias correspondem aos valores arrecadados, que ndo ensejam obrigacéo financeira perante
terceiros, sendo que o resultado da equacao receitas priméarias menos despesas primarias resulta
no superavit primario. Limitando as despesas primarias, a tendéncia é o aumento do superavit

primério, que possibilita a quitacdo da divida pablica da Unido. (PALUDO, 2013)
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Para atingir esse objetivo, a Emenda Constitucional n°® 95/2016 estabeleceu que o
limite das despesas primarias seria submetido a reajustes a cada exercicio, utilizando-se, para
tanto, da inflacio do ano anterior ao da elaboragdo orcamentaria, especificamente o Indice de
Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), de responsabilidade do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE).

Além disso, operou-se a desvinculacdo de gastos em determinadas areas, como a
salde, deixando de representar percentuais obrigatorios da receita. Com isso, o disposto na
Emenda Constitucional n° 86/2015 e até mesmo as emendas parlamentares propostas ao projeto
de Lei Orcamentéria ficam submetidos a obrigatoriedade de execucdo de despesas nos limites
previstos no NRF, inclusive no tocante as suas corre¢des. (CASSI e GONCALVES, 2020)

Em relacdo aos recursos destinados a saude, nos termos da Emenda Constitucional n°
95/2016, restou definido que para o ano de 2017 ainda competiria a destinacdo de 15% da
receita corrente liquida da Uni&o, sendo que a partir de 2018 os valores destinados a saude
devem ser reajustados conforme as demais despesas, ndo podendo ultrapassar o0 montante gasto
no exercicio financeiro anterior, limitando-se ao acréscimo da inflacdo calculada até 0 més de
junho do exercicio financeiro anterior.

Na exposicdo de motivos interministerial foi utilizado como argumento a
implementacdo do Novo Regime Fiscal o fato de que, nos ultimos anos, aumentaram o0s gastos
presente e futuros em diversas politicas publicas, em descompasso com o crescimento da
receita, situacdo que resultou em desequilibrio macroecondémico. Por consequéncia, torna-se
necessaria a adogdo de medidas para aprimorar as instituicdes fiscais brasileiras. (BRASIL,
2016)

Ocorre, entretanto, que se por um lado ha expectativa de equilibrio macroeconémico,
no tocante a concretizacdo de direitos prestacionais, especialmente em relacdo ao direito a
salde, a tendencia de satisfacdo € diametralmente oposta. Os recursos destinados a satde com
base na Emenda Constitucional n° 86/2015 ndo perfaziam importe suficiente a satisfacdo das
demandas sociais. Reduzir as despesas evidentemente ndo tornara, ao menos no curto prazo,
mais eficiente as prestacdes referentes ao direito a salde.

Considerando os montantes estabelecidos como limites pela Emenda Constitucional
n° 95/2016, a tendéncia é que ocorra uma reducdo superior a 5% da Receita Corrente Liquida
em Ac0es e Servicos Publicos de Saude (ASPS) nos 20 anos de vigéncia do Novo Regime
Fiscal. Baseando-se no crescimento médio anual da Receita Corrente Liquida no montante de
5,7% e do IPCA de 4%, a expectativa é de perda estimada para as despesas federais em ASPS
de R$ 800 bilhdes entre 2020 e 2036. (MENEZES et al., 2019)

173



Em decorréncia do conteddo da Emenda Constitucional n°® 95/2016, que instituiu o
“Novo Regime Fiscal” para vigorar por 20 anos, houve consideravel reducdo dos recursos
previstos no orcamento publico para a implementacdo de a¢fes com vistas a promocdo de
direitos fundamentais, como o direito a saude.

Conforme disposto no artigo 107 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
para cada exercicio havera limite individualizado para despesas primarias, correspondentes ao
montante da despesa total antes do pagamento dos juros da divida. Com isso, resta vedado o
aumento real do limite de despesa, possibilitando apenas aumento nominal.

Isso faz com que ndo seja possivel, até o término do periodo de vigéncia do “Novo
Regime Fiscal”, o crescimento de despesas totais e reais do governo que estejam acima da
inflagdo. Mesmo que ocorra crescimento econdmico, com melhoras nas condigdes financeiras
do pais como um todo, ainda assim restara o Estado impossibilitado de realizar maior
distribuicdo de recursos a diversas areas, inclusive para a concretizagdo de politicas
prestacionais de direito a saude.

A possibilidade de aumento de investimentos em alguma das areas abarcada pela
Emenda Constitucional n® 95/2016 fica vinculada a ajuste em outra area. Ou seja, para aumentar
0 investimento de uma area, faz-se necessario corte, na mesma proporcao, em outra area. A
consequéncia dessa medida é que restam desconsideradas as taxas de crescimento econémico e
também demograficas pelos 20 anos subsequentes a entrada em vigor da EC 95/2016, situacédo
que podera resultar no sucateamento das politicas sociais, comprometendo a qualidade de vida
da populacéo brasileira. (MARIANO, 2017)

O conteudo da Emenda Constitucional n°® 95/2016 acabou por impossibilitar a
satisfacdo do projeto constituinte de 1988, visto impedir 0s investimentos necessarios a
manutencdo e expansdo dos servicos publicos. Ao mesmo tempo, retira dos proximos
governantes a autonomia sobre o or¢camento e de cada cidaddo o direito de escolher, nas

elei¢bes, o programa de governo a partir das propostas orcamentarias. (MEGALI NETO, 2020)

4. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente estudo se objetivou analisar as atribuicdes conferidas pela Constituicdo
Federal ao Estado para a satisfacdo das demandas dos cidaddos, em especial no tocante ao
direito social a satude, em cumprimento aos fundamentos e objetivos da Republica Federativa
do Brasil. Em razdo disso, a Constituicdo assegura percentuais minimos de investimento em

areas essenciais para a satisfacdo das demandas sociais, como saude e educacdo, possibilitando,
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inclusive, a destinacdo de recursos em montantes superiores sempre que conveniente e
oportuno.

Entretanto, a Emenda Constitucional n°® 95/2016 estabeleceu o Novo Regime Fiscal,
com vigéncia por 20 anos, iniciando em 2016 e encerrando em 2036, inserindo novas previsoes
ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Dentre as normas que restaram inseridas
no ordenamento juridico, a principal corresponde ao estabelecimento de limites aos
investimentos, por exemplo, na area da saude.

Fica, portanto, suspensa a norma que estabelece o minimo de investimento as
prestacdes na area da saude, passando a vigorar, em menos temporariamente, o teto de gastos
publicos nesse sentido. Com isso, 0S recursos que eram escassos e que dificilmente conseguiam
satisfazer o minimo necessario a satisfacdo dos preceitos constitucionais, tornar-se-do ainda
mais escassos, face a impossibilidade de aumento de investimentos, limitando-se a correcdo do
valor pela inflagdo.

Os custos para o atendimento as demandas de salde crescem quase exponencialmente,
enquanto a possibilidade de investimento nessa area cresce em velocidade diametralmente
oposta. A consequéncia € que o conteddo da Emenda Constitucional n°® 95/2016 restringe o
acesso ao direito fundamental a saude, pois inviabiliza cada vez mais a prestacédo pelo Estado
em favor dos cidaddos que necessitam dessa assisténcia.

As restri¢des proporcionadas pela Emenda Constitucional n°® 95/2016 foram dréasticas
a ponto de afetar o contetido essencial de direitos fundamentais, como o direito a satde, sendo
tendente a abolir direitos fundamentais, contrariando previsdo de clausula pétrea e, por
consequéncia, demonstra estar eivada de inconstitucionalidade, ndo se adequando aos anseios

sociais do povo brasileiro.
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