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STE rernnhora ®dirgito g ter 0 custeio adequado de direitos’

Elida Graziane Pinto
procuradora do Ministério

Pablico de Contas de 5P
Il -1 of r aseando Beto Guedes, quando entrou setembro, a boa nova andou nos

campos do financiamento dos direitos fundamentais. 1sso porgque a concessao da medida cautelar na ADI
5.595 pelo ministro Ricardo Lewandowski, no dia 31 de agosto, trouxe sopro de esperanca, a operar
como um farol interpretativo que tem sinalizado tons irradiantes de luz para o controle juridico do ciclo
orcamentario.

Em tempos de iminente congelamento dos pisos de custeio da salide e da educacdo, naforma do artigo
110, inciso Il do ADCT, inserido pela Emenda 95/2016, € alvissareira essa decisdo do Supremo. Nela
lemos que “a ocorréncia de reforma constitucional que vise ao aprimoramento dos direitos e garantias
fundamentais € medida desgjavel de atualizacdo dos fins e preceitos da CF, mas ateraces que
impliguem retrocesso no estagio de protecdo por eles alcancado ndo sdo admissivels, ainda que a
pretexto de limites orcamentério-financeiros.”

A audida decisdo considerou que “ as ateracdes empreendidas pelos artigos 2° e 3° da EC 86/2015 no
financiamento minimo do direito a sallde inegavel mente constrangem a estabilidade juridica e o caréter
progressivo do custeio federal das agBes e servigos publicos de salde.”

Para que tenhamos em mente a absol uta atualidade e a ordem de grandeza do conflito em comento, vale
lembrar que o déficit de aplicacdo em salde da Unido em 2016 deve ser compensado no exercicio
imediatamente subsequente ao da sua constatacéo, por forca do artigo 25 da Lei Complementar
141/2012. Significa dizer que, em 2017, deve haver a compensacao do quanto o governo federal deixou
de aplicar nas agdes e servicos publicos de salide em 2016, por causa dos aludidos artigos 2° e 3° da
Emenda 86. Some-se aisso 0s nada desprezivel's efeitos prospectivos da cautelar na ADI 5.595, ja que,
por forca do regime trazido pela Emenda do Teto Fiscal, o novo piso da Uni&o em salde, a partir de
2018 e até 2036, devera corrigir pelainflacdo o quanto for gasto em salde no corrente ano de 2017,
incluido aqui 0 montante da necessaria compensacao em tela.

Para guem, de forma um tanto miope ou até apressada e enviesadamente, sustenta que a cautelar da ADI
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5.595 ndo poderia alcangar o artigo 2° da Emenda 86/2015, porque ele fora revogado pelo artigo 3° da
Emenda 95/2016, devemos considerar que tal decisdo se amparano artigo 11, parégrafo 1° da Lei
9.868/1999, vez que — motivadamente — imp0ds a suspensdo da eficacia— com efeitos retroativos — dos
dispositivos questionados da Emenda 86.

A eficéciaex tunc da cautelar especificamente no que se refere ao revogado artigo 2° da Emenda 86 se
projeta muito aém do ano de 2016, pois a dai decorrente medida compensatériaem 2017 incorporaraa
base de célculo do piso federal em salde para os proximos 19 anos, de modo a evitar o congelamento do
déficit verificado, o que agravaria ainda mais a regressividade historica da participacéo da Uni&o no
custeio federativo do SUS.

Ora, 0 ministro Ricardo Lewandowski reconhece, na fundamentag&o da sua decisao[1], a repercussao
orcamentaria da suspensdo da eficacia, com efeitos retroativos, do subpiso de 13,2% dareceita corrente
liquida para o gasto minimo federal em salide, nel e indevidamente incluidos os recursos oriundos do
regime do pré-sal, ndo so para o exercicio de 2016, mas também para 2017 e para os proximos 19
exercicios financeiros:

Mas qual € o montante estimado do déficit, cujaimediata compensagéo a ADI 5.595 permite sgja
exigida? Considerando que areceita corrente liquida da Uni&o em 2016 teria sido de R$722,5 bilhdes 2],
deveria, em tese, ter sido aplicado cerca de R$108,4 bilhdes no ano passado, para cumprir o piso federal
em saude de 15% previsto no artigo 198, paragrafo 2°, inciso | da Constituicdo, com aredacdo que lhe
fol dada pelo artigo 1° da Emenda 86.

Suspensa retroativamente a eficacia da aplicacéo do subpiso de 13,2% da RCL, deixa de ser
constitucionalmente adequado o patamar verificado do gasto minimo em salde da Unido de cercade
R$106,2 bilhdes em 2016. Cabe, portanto, revisitar aandlise tanto do relatorio resumido de execucéo
orcamentariarelativo ao 6° bimestre do ano passado, quanto do exame das contas anuais do Governo da
Republica empreendido pelo Tribunal de Contas da Unido, para que 0 montante preciso da medida
compensatoria a que se refere 0 artigo 25 da L C 141 sgja o quanto antes definido e passe aincorporar o
patamar gque, a partir de 2018, sera corrigido pelainflacéo ao longo das proximas duas décadas.

O numero correto do volume de compensacao ainda depende da verificagdo da consisténcia da reviséo
metodol 6gica empreendida recentemente na receita corrente liquida federal de 2016 (se a RCL foi
R$722,5 haveriaum déficit de cerca de R$2,1 bilhdes ou, se se confirmar R$709,9 bilhdes, haveriaum
déficit de cerca de R$250 milhdes no piso em salide). Por outro lado, para que se feche o quantum total
da compensacdo devida, também é igual mente necessaria a resolucéo pelo TCU das divergéncias
apontadas pelo Ministério Publico de Contas que ali oficia[3] e pelo Conselho Nacional de Salide[4]
sobre restos a pagar cancel ados e ndo compensados (R$439 milhdes), bem como sobre o computo
indevido — porguanto em afronta ao Acordao TCU-Plenario 31/2017 — de despesas com a capitalizacéo
da Hemobras e com o Programa Nacional de Reestruturacéo dos Hospitais Universitarios Federais
(REHUF), cujo montante alcanca a casa de R$559 milhdes, ao longo do exercicio de 2016.

Na conta mais ousada, afatura do dever de compensar o gasto minimo federal em salide em 2017 sobre
0 que a Unido deixou de aplicar no ano passado pode superar a casa dos R$3 bilhdes. Na conta mais
timida, a decisdo cautelar na ADI 5.595 pode repercutir algo em torno de R$1,2 bilhdo para o custeio da
saude publica brasileira, ja que o TCU, diante de um déficit ja consumado no piso federal em salde de,
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no minimo, R$250 milhdes, ndo vai poder relevar como irregularidades formais os expressivos saldos de
restos a pagar cancelados e ndo compensados e de despesas incluidas indevidamente no piso (cuja soma
alcanca R$992 milhdes). Ora, em face da ADI 5.595, ndo ha como o TCU se furtar ao dever de rever seu
entendimento de que o piso de 13,2% da RCL teriasido valido e que, em 2016, teria havido, por isso,
um “excedente” de aplicacdo em salide de R$10,9 bilhdes.

Indo além do exame dos nimeros, a medida cautelar concedida na ADI 5.595 nos lembra, do ponto de
vista hermenéutico, que o or¢camento publico ndo pode se eximir da sua finalidade primordial de custear
os direitos fundamentais. Eis um precedente que nos chega em boa hora tanto em face da Emenda 95,
quanto em relacdo a crise nos servicos essenciais que indicam uma rota de faléncia da razéo de ser do
Estado brasileiro.

O conflito distributivo no orgamento se revela quando vemos um teto fiscal incidente apenas sobre as
despesas primarias, sem qualquer controle sobre as despesas financeiras (hgja vista afalta de limites para
adivida consolidada e mobiliaria da Uni&o), bem como sem balizas e controle sobre a gestéo das
receitas e, em especial, sobre as rendncias fiscaig[5].

A ADI 5.595 reconhece a existéncia da dimensao objetiva do direito a salde de ter seu custeio fixado em
bases suficientes e, na medida do fiscalmente possivel, progressivas. Desse modo, o dever de gasto
minimo em sallde se configura como verdadeira garantia de tutela do préprio direito fundamental.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, caso analogo de compreensao integradora sobre as garantias
fundamentaiss erigidas constitucionalmente pode ser extraido do direito a assisténcia judiciaria de que
trata 0 artigo 5°, LXXIV, cuja materializacéo reclamava a necessaria autonomia administrativa e
financeira da Defensoria Publica, naformado artigo 134. A esse respeito foi reconhecido o “direito ater
direitos’ por meio da estruturacdo higida da Defensoria Plblica, relevante instituicéo de defesa dos
cidaddos em situacéo de vulnerabilidade social e econdmica:

“Assiste atoda e qualquer pessoa especial mente aguel as que nada tém e gue de tudo necessitam
uma prerrogativa béasica essencial a viabilizagdo dos demais direitos e liberdades fundamentais,
consistente no reconhecimento de que toda pessoatem direito a ter direitos, o que pde em
evidénciaa significativaimportanciajuridico-institucional e politico-social da Defensoria Publica.

[...] E que de nada valer&o os direitos e de nenhum significado revestir-se-do as liberdades, se os
fundamentos em que eles se apoiam, além de desrespeitados pelo Poder Pablico ou transgredidos
por particulares, também deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de um aparato institucional,
como aguel e proporcionado pela Defensoria Publica, cujafungdo precipua, por efeito de sua

propria vocacdo constitucional (CF, artigo 134), consiste em dar efetividade e expressio concreta,
inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicdo do Estado, a esses mesmos direitos, quando
titularizados por pessoas necessitadas, que sdo as reais destinatarias tanto da norma inscrita no
artigo 5°, inciso LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no artigo 134, ambos da Constituicéo
da Republica.” (Embargos de Declaracdo no Agravo de Instrumento 598212/PR, Relator: min.
Celso de Mdllo. grifel.)

No pertinente paralelo com o “direito ater direitos’, cuja garantia se materializa no pleno funcionamento
da Defensoria Publica, € que se pode erigir a estrutura constitucional dos pisos de custeio da salide e da
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educacdo como o “direito ater o custeio suficiente de direitos’. Ou sgja, as vinculagdes orcamentdrias
dos artigos 198 e 212 sdo garantias fundamentai s que asseguram instrumental mente a eficacia nuclear
dos aludidos direitos sociais, que, por seu turno, expressam contetido impostergavel e incomprimivel do
postulado da dignidade da pessoa humana.

Em favor dos cidadéos em situacdo de vulnerabilidade social e econémica, o Supremo Tribunal assentou
o “direito ater direitos’, associando fortemente o direito fundamental do artigo 5°, LXXIV ao arranjo
institucional do artigo 134, ambos da Constituicdo de 1988. Para que houvesse direito a assisténcia
judiciaria, era preciso instrumentalmente assegurar o pleno funcionamento da Defensoria Publica.

Do mesmo modo, os direitos a salide e a educacdo, que reclamam prestactes positivas do Estado e, por
iSs0, estéo sujeitos a vulnerabilidade fiscal das suas correspondentes politicas publicas e ao risco de
descontinuidade do servico publico, devem ser amparados pela organizagdo estrutural e pelo dever de
gasto minimo como um verdadeiro “direito ater o custeio progressivo e suficiente de direitos’ (artigos
198 e212).

O desafio presente para a eficacia dos direitos sociais e, em especial, dos direitos a salide e a educagdo —
de “indiscutivel primazia constitucional”, como bem assentado pelo ministro Celso de Mello (ARE
727.864/PR) — reside precisamente em assegurar custeio juridicamente estavel e fiscalmente progressivo,
diante da alegacéo de reserva do possivel e das severas constricdes orcamentario-financeiras pelas quais
0 pais tem passado.

Tamanha € a estatura constitucional dos direitos sociais a salide e a educacéo, bem como a garantia das
suas eficaciaimediata e consecucao progressiva, nos moldes do artigo 5°, 88 1° e 2° e do artigo 6° da
CR/88, gque, contra eles, ndo se admite a discricionaria alegacdo da clausula de “reserva do possivel”.
Paratal norte aponta a jurisprudéncia do préprio STF:

Conforme preceitua o artigo 208, inciso |1V, da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educagéo,
garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criangas | ...]. O Estado — Uni&o, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se para a observancia
irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a
deficiéncia de caixa. (RE 431.773/SP, Relator Ministro Marco Aurélio. grifel).

A Administracdo ndo pode invocar a clausula da ‘reserva do possivel’ a fim de justificar a frustracéo de
direitos previstos na Constituicdo da Republica, voltados a garantia da dignidade da pessoa humana, sob
o fundamento de insuficiéncia orcamentaria. (Al 674.764-AgR/PI, Relator Ministro Dias Toffali. grifel)

A essajasolidalinhajurisprudencial do STF em favor dos direitos fundamentais, agora se somaa
cautelar na ADI 5.595, cujo referendo no plenéario todos nds almejamos e pelo qual devemos lutar.

A confirmacéo definitiva de tal precedente reacendera um importante farol interpretativo, até mesmo
para podermos perseverar na ADI 5.658 que questiona aincidéncia do teto fiscal sobre os pisos de
custeio da salde e da educacéo.

O iminente aniversario de 29 anos da Constituicdo de 1988 reclama de nds coragem para continuarmos
Seu pacto civilizatorio, para prosseguirmos em seu compromisso inalienavel com a dignidade da pessoa
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humana, porque, antes de tudo nela, vem o homem e seus direitos fundamentais.

Como bem lembrava Beto Guedes, com a chegada de setembro, “néo custa inventar uma nova cangéo
gue venha nos trazer sol de primavera’. Na ADI 5.595, todos podemos antever os sinais dessa alvorada. ..

[1] Especialmente no seguinte trecho: “Muito embora o art. 3° da Emenda 95/2016 tenha revogado o art.
2° da Emenda 86/2015, o percentua aplicado pela Unido em agdes e servicos publicos de salde foi
inferior a 15% da sua receita corrente liquida em 2016. Trata-se de constatacéo inequivoca, hajavista o
fato de que o Governo federal invocou aincidénciado art. 2°, | da EC 86/2015, a pretexto da validade do
subpiso de 13,2% para o exercicio financeiro em comento.

Como se V§, persiste, indubitavel mente, controvérsia a merecer julgamento de mérito por este Tribunal,
além do fato de que segue vigente o art. 3° da EC 86/2015.

Esse entendimento de que n&o cabe a arguicdo de perda de objeto nos presentes autos é corroborado pela
oficial constatacdo do Conselho Nacional de Salde de que houve déficit federal de aplicacdo em salde
em 2016 em face do patamar fixado no art. 198, 8§ 2°, |, da Constitui ¢o.

[...] Além disso, a existéncia de periculum in mora em caso de falta de apreciacdo urgente pelo Supremo
Tribuna Federal do pedido de cautelar também reside na repercussdo do quanto for efetivamente pago
pela Uni&o nas acdes e servigos publicos de salide em 2017, parafins de fixacéo do piso constitucional
gue passara a vigorar em 2018, bem como ao longo dos proximos 19 anos, naformado art. 110, 11 do
ADCT, inserido pela EC 95/2016.”

[2] Aqui nos embasamos nainformag&o disponibilizada pela Secretaria do Tesouro Nacional no ambito
do relatdrio resumido de execucdo orcamentaria— RREO do 6° bimestre de 2016 (que, aluz dos artigos
34 e 35dalC 141/2012, éfonte oficia de comprovacéo do quanto aplicado em salde. Ver Anexo 12 do
RREO, disponivel em http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/352657/RREQdez2016.pdf
). Emigual medida, tomamos como referéncia os nimeros ja avaliados oficialmente pelo TCU, no
ambito da sua competéncia a que serefere o art. 71, | da Constituicdo de 1988 (conforme fls. 213/214 do
relatorio do parecer prévio constante do endereco https.//portal .tcu.gov.br/biblioteca-digital/contas-do-
governo-da-republica-exercicio-de-2016.htm). Nao desconhecemos, contudo, a existéncia de
controvérsia sobre a aludida base de calculo, pois houve requantificacdo metodol 6gica da RCL de 2016,
em junho de 2017, para cerca de R$709 bilhdes.

[3] Representac&o protocolada pelo Procurador Julio Marcelo de Oliveirano nos autos do seu TC
011.936/2017-7, em rota de adesdo ingtitucional a representacdo civica oferecida por esta articulista
conjuntamente com o economista Francisco Funcia.

[4] Conforme sua decisdo de rejeicdo do Relatorio Anual de Gestéo do Ministério da Salide de 2016,
consubstanciado na sua Resolucéo 551/2017, disponivel em
http://consel ho.saude.gov.br/resolucoes/2017/Reso551. pdf
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[5] E assustadora, por exemplo, a noticia de que as rendincias de receitas superam largamente os gastos

com saude e educacéo: http://gl.globo.com/economial/noticia/renuncia-fiscal-soma-r-400-bi-em-2017-e-
supera-gastos-com-saude-e-educacao.ghtml
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