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Tributarista e professor . . . .
O titulo desta coluna pode parecer apelativo, mas se revelara verdadeiro.

Infelizmente.

O termbmetro envolvendo temas de Direito Financeiro esta aquecendo diaadia. Todo esse problemada
chamada "lista do Fachin" envolve matérias de Direito Financeiro Eleitoral (que venho abordando em
vérias colunas), bem como a descoberta de focos de corrupgdo nos tribunais de Contas (que € um tema
relativo ao sistema de controle e responsabilidade financeira, correlato ao vigiar e punir de Foucault).
Porém existem outros temas que merecem nossa atengdo, como a questdo do financiamento dos direitos
sociais, ho qual o Direito Financeiro esta sendo utilizado como um machado a corté-los, em especia os
referentes a salide publica.

O ponto central desta coluna é o debate apresentado ao STF em varias ADI, das quais se destacam a ADI
5.595, cujo relator € o ministro Ricardo Lewandowski, na qual se discute modificagdes no sistema de
vinculagdo orcamentéria para a salde, ocorridas na EC 86; e a ADI 5.658, cujarelatora € a ministra Rosa
Weber, em que se discute aimposicéo de teto de gastos para educacéo e salde, realizada pela EC 95 —
gue revogou parcialmente o que havia sido alterado nesse ambito pela EC 86[1].

A guestdo é saber se € ou ndo constitucional a modificacéo efetuada por essas duas emendas
constitucionais acerca do financiamento do direito a salide publica.

Para o leitor apressado, farei logo um spoiler, adiantando a concluséo, que sera paul atinamente exposta
na sequéncia: as duas EC sdo inconstitucionais no que se refere ao rebaixamento das garantias
financeiras para custeio dos direitos sociais. Passo a expor as razdes dessa conclus&o.
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Destaca-se que direitos sociais sdo direitos fundamentais, ndo havendo autores de relevo que ainda
cologuem esse aspecto em duvida. Poderia seguir escrevendo sobre a jusfundamentalidade desses
direitos, falando de geracfes, dimensdes etc., porém muitos ja trataram desse assunto e, como nadatenho
ainovar sobre o tema, poupo o leitor de repeticdes vas.

Um aspecto pouco destacado quando se analisa matéria diz respeito a funcéo de nivelamento
socioecondmico. E quase certo que vocé, leitor destas linhas, ndo se utiliza do sistema publico para
cuidar da salde de sua familia nem do sistema publico de educacéo basica e fundamental para seus
filhos. Porém, grande parte da popul ag&o brasileira depende do Sistema Unico de Satide (SUS) e das
escolas municipais e estaduais para dar alguma educagdo para suas criangas. Se esse grupo de pessoas
nao tiver acesso atais direitos sociais, como ascenderdo na sociedade? Como conseguirdo subsistir com
um minimo de dignidade?

Trabalha comigo uma pessoa que, dias atras, me contou de forma espontanea que, quando crianca,
perambulava com sua mée e irmaos pelas ruas e abrigos do Recife e, para sobreviver naquela época,
carregava compras has feiras para “ganhar algum”. Estudou em escola publica, mas sb conseguiu chegar
ao “ginasia”, poistinha que trabalhar. Sua mée era analfabeta, e ele sabe ler e escrever. Hoje, doisde
seustrés filhos sdo “formados’ e trabalham em profissdes de nivel superior. Se formos olhar sob o
aspecto intergeracional, houve uma enorme ascensdo social familiar a custa de ensino publico e
amparado por salde publica. Pois € dessas pessoas concretas que estou falando, e ndo de pessoas ideais,
fora do espago e tempo existentes e vividos. Nivelamento social diz respeito aisso: permitir que as
pessoas consigam ter dignidade, e da-la a sua familia— necessidade que é potencializada em uma
sociedade absurdamente desigual. N&o se espere que 0 mercado faga iSso por essas pessoas; € papel do
Estado permitir que pessoas em tal situacdo consigam ultrapassar a linha de pobreza para “dar um salto”
rumo ao mercado. “ Gente é pra brilhar e ndo pramorrer de fome”, ja disse o poeta] 2].

A bem pensar, nalinhairénica de Alvaro de Campos, “isso acontece a tanta gente, que nem vale a pena
ter pena da gente a quem isso acontece”. “ Tudo, menos ceder ao humanitarismo!”[3] Por ser umaanalise
juridica, voltemos ao Direito positivo, porém sem deixar de lado essa janela aberta a realidade, sob pena

de fazermos rel es normativismo.

Onde esta o problemajuridico? E mais, para aqueles que veem o Direito Financeiro de forma restrita:
onde esta o problema jusfinanceiro? Afinal, esta € uma coluna gque trata desse ramo do Direito.

A Constituicao de 1988 estabel ecia que seria destinado para o financiamento da salde publica, no caso
de estados e municipios, um montante minimo calculado sobre areceita tributaria liquida desses entes
federados (artigo 198, parégrafo 2°, 11 e lll, conforme redacéo dada pela EC 29/00). E a Unido deveria
ter a base de calculo estabelecida por lei complementar (conforme o artigo 198, paragrafo 29, |, cf EC
29/00).

Disposicao constitucional transitéria (artigo 77, ADCT), inserida pela EC 29/00, estabeleceu que, a
partir do ano 2000, esses valores deveriam ser cal culados da seguinte forma:

e paraaUnido: o montante empenhado com gastos para a salide no ano de 1999, acrescido de 5%,
para o calculo referente ao ano 2000, e, a partir dai, pela variacdo do PIB, com umatrava
financeira
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em caso de PIB negativo (artigo 77, | e paragrafo 3°, ADCT);
e para os estados: 12% de suareceitatributarialiquida (artigo 77, 11, ADCT);
e para 0s municipios. 15% de suareceitatributarialiquida (artigo 77, |11, ADCT).

Esses valores deveriam vigorar até que fosse editada alei complementar prevista no
artigo 198, parégrafo 3°, CF. Adveio aLei Complementar 141/12, que manteve 0s percentuais acima
mencionados, validando como permanente aquela disposi¢éo constitucional transitoria.

Ocorre que em 2015, no bojo dafurialegiferante de Eduardo Cunha, foi promulgada a Emenda
Constitucional 86, que modificou o montante minimo a ser gasto pela Unido.

O grande problemafoi o garroteamento em 15% dareceita corrente liquida (artigo 198, 1), e, mesmo
assim, de forma progressiva, pois previa que esse percentual seria de 13,2% (em 2016), de 13,7% (em
2017) e assim até chegar aos 15% apenas no remoto ano de 2021. Ou sgja, 0s 15% seriam apenas uma
miragem a ser alcangada apés seis anos da promulgacéo da EC 86/15 (artigo 2°).

E maiss, no artigo 3° da EC 86/15 foi mencionado que a parte da Uni&o no valor dos royalties do petréleo
seriam utilizados para esse cOmputo. 1sso reduz ainda mais esse valor minimo, poiso artigo 4° daLel
12.858/13 previa que seu Uso Seria um acréscimo aos montantes minimos obrigatorios previstos na
Constituicéo.

N&o é preciso ser um grande matematico para verificar que o montante de gastos obrigatérios paraa
sallde publicafoi atacado a golpes de machado pela EC 86/15. O montante de gasto per capita com a
salide publica vem caindo ano a ano.

Ocorre que, no apagar das luzes de 2016, foi promulgada a Emenda Constitucional 95, ja sob o governo
Temer, que mais uma vez atacou 0s gastos minimos sociais a gol pes de machado.

O artigo 110 do ADCT, inserido pelareferida EC 95/16, estabeleceu que em 2017 os gastos minimos
com saude se transformaram em teto, e, a partir dai, seréo corrigidos apenas pelainflagdo, medida pelo
IPCA. Ou sgja, 0 que antes era um piso que sO chegaria a se concretizar em 2021 se transformou em um
teto imediato pelos préximos 20 anos. E mais. corrigido pelainflagdo, e ndo pelo crescimento
economico (PIB). N&o se deve esquecer que em 2016 foi aplicado apenas 13,2%, e ndo os pretendidos
15%. Logo, os gastos com saude publica ficar&o congelados em 13,2% da receita corrente liquida pelos
préximos 20 anos. N&o se levou em conta o envel hecimento da populacéo, o crescimento populacional, a
necessidade de nivelamento social acima mencionada, e o patamar inferior que foi utilizado como base.
Ou sgja, rebaixaram o patamar minimo da garantia financeira do custeio da saude publica no Brasil.
N&o olharam arealidade, olharam apenas 0s nimeros.

A despeito da enorme injustica social que esta sendo praticada a olhos vistos nessa area, pois reduzir tais
gastos minimos obrigatorios significareduzir as condi¢des minimas de sallde para grande parte da
populacdo, existe um aspecto formal a ser enfrentado. Perguntara um formalista de plantéo (eles sempre
existemn e estdo a espreita): onde esta ainconstitucionalidade das referidas EC 86/15 e 95/16? Afinal,
elas alteraram os percentuai s estabel ecidos pela Lei Complementar 141/12, e ndo 0 corpo permanente da
Constituicéo.
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Eis o ponto a ser enfrentado. E, paraisso, valho-me de um precedente tributério de alto gabarito, que é
citado como paradigma cada vez que se estuda a questéo dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Relembro o caso: em 1993 foi promulgada a EC 3/93, que em seu artigo 2° previa a possibilidade de
criacéo do Imposto Provisorio de Movimentacdo Financeira (IPMF), ancestral remoto da CPMF. Por ter
surgido através de uma EC, ndo se sujeitava as regras do artigo 154, |, CF, que estabel ece a competéncia
residual tributaria, que poderia ser exercida desde que cumpridos certos requisitos, que ndo seriam
atendidos pelo IPMF se fosse veiculado através de umalei complementar. Ora, perguntava-se a época,
pode uma emenda constitucional ser inconstitucional? Levado o caso ao STF, foi decidido na ADI 939,
tendo por relator o ministro Sydney Sanches, que a EC 3 erainconstitucional nesse ponto.

A construcédo juridicafoi deveras interessante, sistémica. Relaciona o artigo 60, paragrafo 4°, 1V, CF,
gue determina serem os direitos e garantias individuais uma clausula pétrea, que ndo pode ser violada
nem através de emendas constitucionais. E, com os olhos voltados ao artigo 5°, parégrafo 2°, estabeleceu
gue os direitos e garantias estabel ecidos pela Constitui¢cdo ndo afasta outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados. E vinculou essa normaao caput do artigo 150, que veicula uma clqusula
aberta em favor dos contribuintes, a0 mencionar que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido...”. Correlacionando todos esses artigos, o STF chegou a conclusio que a
EC 3/93, que criou o IPMF, erainconstitucional, bem como, por decorréncia, aLe Complementar

77/93, que o havia regulamentado.

Pois bem, esse paradigma pode ser usado para andlise desse caso. Afinal, se haum sistema
constitucional de protecéo aos contribuintes, porque ndo haveria um sistema de protecéo aos cidadaos
hi possuficientes?

A construcdo juridica parte da mesma clausula pétrea que garante os direitos fundamentais (artigo 60,
parégrafo 4, 1V, CF), passa pelos incontaveis artigos que asseguram o direito a salide publica (dentre
outros o artigo 196, CF) e segue para a clausula geral aberta que determinaa eliminagdo da pobrezae a
reducdo das desigualdades sociais como um dos objetivos fundamentais da sociedade brasileira

(artigo 3°, 111, CF). A consequénciajuridicaformal € cartesiana, observado o precedente sistémico da
ADI 939: aEC 86 e a EC 95 sdo inconstitucionais, no ponto relativo aps gastos minimos com salde
publica, pois reduz os direitos fundamentais das pessoas, ao invés de manté-los.

Para a analise juridico-tributéria, ainterpretacéo sistémica efetuada pela ADI 939 funcionou; por qual
motivo ndo serviria de base uma andlise jusfinanceira?

Enfim, de que adianta proclamar a existéncia de um direito fundamental a salde (artigo 196, CF) seo
dinheiro para o implementar vem sendo solapado diaa dia? E preciso que seja ouvido o grito contido no
interior dessas normas, que ndo S80 apenas tinta sobre papel, mas representam um dilemade vidaou
morte para muitos brasileiros.
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Os direitos sociais visam tornar as pessoas maisiguais entre si, e, sendo a sociedade brasileira
absurdamente desigual — 0 que dispensa comprovagdes processuais —, 0 corte nesses gastos
aprofundard o abismo socioecondmico que ja existe no Brasil. Sem areducdo desse abismo, como sera
possivel incorporar mais pessoas a nossa soci edade de mercado? Estamos na contramédo do mundo.

Parece 6bvio que a qualidade do gasto publico devera ser melhorada, mas ndo sera cortando-o a
machadadas que isso ocorrerd. Pelo contrario.

Essas consideracoes, escritas de maneira bastante informal, somam-se as eruditas manifestagfes que ja
foram feitas por ilustrissimos colunistas nesta ConJur, como as de Fabio Konder Comparato, Heleno
Torres, Ingo Sarlet e Elida Graziane Pinto (leiaaqui e aqui), dentre vérias outras.

No fundo do fundéo, o substrato desta coluna € uma questéo de intergeracionalidade, de pensamento
para o futuro, e ndo para o aqui e agora. Para a construcdo de uma sociedade brasileiramaisigual, com
oportunidades paratodos, e ndo para apenas alguns. Tem razédo Rubem Alves. guem pensa em minutos
n&o tem paciéncia para plantar arvores. Uma érvore leva muito anos para crescer. E mais lucrativo

corta-lag[4].

E preciso cessar o machado financeiro que anda cortando as érvores dos direitos sociais no Brasil. E
justo e necessario agir mais como jardineiros do que como lenhadores.

Em tempo: o pernambucano acima mencionado continua usuario do SUS, assim como suafamilia. E
Seus netos virdo a utilizar o sistema publico de ensino. Se ndo investirmos em gente, como aceleraremos
areducdo das desigualdades sociais?

[1] Diz-se parcial porque, como sera demonstrado, ainda remanescem questdes em aberto, como a que
se refere aos royalties, bem como a questéo intertemporal .

[2] Caetano Veloso, musica Gente. Segue um trecho: Gente quer ser feliz/ Gente quer respirar ar pelo
nariz/ N&o, meu nego, ndo traia nunca/ essaforca ndo/ Essa forga que moraem seu

coragao/Gente lavando roupa/ amassando pao/ Gente pobre arrancando a vida com a méo/ No coragdo da
mata gente quer prosseguir/ Quer durar, quer crescer,/ gente quer luzir/ Rodrigo, Roberto, Caetano,/
Moreno, Francisco,/ Gilberto, Jodo/ Gente é pra brilhar,/ ndo pra morrer de fome/ Gente deste planeta do
céu de anil.

[3] Magnifica poesia de Fernando Pessoa, sob o heterdnomo Alvaro de Campos, intitulada Cruzou por
mim. Segue pegueno trecho: N&o: tudo menos ter raz&o!/Tudo menos importar-se com a humanidade!/
Tudo menos ceder ao humanitarismo!/ De que serve uma sensacdo se ha uma razdo exterior aela? Sim,
ser vadio e pedinte, como eu sou,/ N&o é ser vadio e pedinte, o que é corrente:/ E ser isolado naalma, e
iss0 € que € ser vadio,/E ter que pedir aos dias que passem, e nos deixem, eisso é que é ser pedinte./
Tudo 0 mais é estUpido como um Dostoievski ou um Gorki./ Tudo o mais € ter fome ou néo ter o que
vestir./ E, mesmo que isso acontega, iSso acontece a tanta gente/ Que nem vale a penater pena da gente a
guem isso acontece.

[4] Texto publicado no jornal Folha de SPaulo, 5/6/2000.
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