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Opiniao: A macrolitigancia financeira pelos direitos fundamentais

Hé quem entenda que a discussao judicial sobre a concessdo de medicamentos ou procedimentos clinico-
hospitalares a uma pessoa, ou a um grupo, se caracteriza como um debate sobre a efetivacao dos direitos
fundamentais. Ha certa raz&o na andlise, porém se trata de um enfoque microjuridico do tema, umavez
gue seu alcance é restrito a quem pediu aquele remédio ou beneficio.

Por outro lado, considerando o debate sob o prisma do Direito Financeiro, € necessario ampliar o foco e
observar a sociedade como um todo, e ndo apenas o interesse individual ou de determinada col etividade
no litigio. Por exemplo, ao discutir questdes de alocacdo de verbas orcamentarias para o pleno respeito a
certos direitos fundamentais, ajudicializagdo ndo atinge apenas certos individuos, mas toda a sociedade.
Exatamente por caracteristica sdo considerados como macrojuridicos. A andlise macrojuridica pode
ocorrer dentro ou forado Poder Judiciério, seguindo a analise macro e microeconémica. A novidade é a
subsuncéo e a aceitacéo pelo STF em decidir questdes macrojuridicas, que se transformam em
macrolitigancia financeira, de carater publico e ndo privado, como o debate sobre planos econdémicos.

Uma recente decisdo do STF sobre esse tipo de macrolitigancia envolvendo o Direito Financeiro e os
direitos fundamentais para a salide passou de forma gquase despercebida pela grande imprensa e pelos
analistas juridicos. De forma ocasionalmente simbdlica, foi proferidano mesmo dia do 30° aniversario
da Constituicéo, reafirmando o dever de promogéo dos direitos fundamentais como eixo fundamental do
pacto civilizatorio de 1988.

Trata-se da cautelar concedida pelo ministro Ricardo Lewandowski na Reclamac&o 30.696.
Processualmente estava em debate o descumprimento pelo Tribunal de Contas da Uni&o da decisdo
proferida pelo STF na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.595. O tema € relevante e pode parecer
muito complexo, mas, na verdade, é de simples compreensao.

O STF havia concedido uma liminar na ADI 5.595 determinando o recal culo do piso federal em salde
para o ano de 2016. A importancia dessa decisdo reside no fato de que o déficit de aplicacdo em 2016,
reputado como retrocesso inconstitucional pelo Supremo, deveria ser compensado em 2017, ano esse
gue serviu de base de calculo para o “ congelamento” dos valores a serem gastos pela Unido em agoes e
servicos publicos de salde de 2018 a 2036. Tais efeitos prospectivos decorrem da Emenda 95 que fixou
0 teto de gastos por 20 anos e alterou o regime dos pisos federais em sallde e educacdo, que passaram a
ter garantia apenas da corregdo monetaria, incidente exatamente sobre o0 montante de 2017. Logo, se 0
ponto de partida tiver um valor menor, todos os anos seguintes, até 2036, teréo uma base de calculo
defasada— simples assim. Trata-se de um debate nitidamente macrojuridico, pois afetatoda a
sociedade. Afinal, dinheiro para a salide publica alcanca a todos.

Pois bem, o TCU, por meio de seu Acordéo 1.048/2018, desconsiderou tal deciséo e deixou de promover
o recalculo estabelecido pelo STF naliminar concedida e que estava (e permanece) em pleno vigor. Ou
sgja, 0 TCU restringiu o alcance protetivo da decisdo cautelar concedidana ADI 5.595, o que deu ensgjo
a propositura da Reclamacgéo 30.696, que recebeu a seguinte deciséo, proferida pelo ministro Ricardo

L ewandowski:

[...] ainda que ndo se possa perquirir sobre a existéncia ou ndo de intencdo deliberada de frustrar
0 comando emanado da deciséo proferida em 31/8/2017 nos autos da ADI 5.595-MC/DF, observo,
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num juizo eminentemente perfunctoério, que o Acérdao 1.048/2018/TCU-Plenario teria a
capacidade de frustrar, em parte, a cautela por mim deferida nos autos da acéo de controle de
constitucionalidade.

Isso porque, a despeito de tambémter sido utilizado como periculumin mora o fato de haver
repercussao “[...] do quanto for efetivamente pago pela Unido nas agdes e servicos publicos de
saude em 2017, para fins de fixacdo do piso constitucional que passara a vigorar em 2018, bem
como ao longo dos préximos 19 anos|[ ...]” , a decisdo que deferiu a medida cautelar na ADI
5.595/DF néo se limitou ao ano de 2017, atingindo, inclusive 2016, ano no qual se observou
déficit de aplicacéo no piso federal de saude.

[...] Ora, a decisdo emanada pela Corte de Contas, ao reconhecer a regularidade das contas
governamentais com a aplicagao dos recursos em percentual inferior aos 15% da receita corrente
liquida, pode aumentar o impacto negativo observado sobre os servicos publicos de salde.

Ademais, também resulta evidente o periculum in mora, sobretudo diante do quadro fatico
evidenciado na andlise da cautelar deferida na ADI 5.595/DF, de que o “ Plenario do Conselho
Nacional de Saude que, emreunido ordinaria realizada no dia 6 de julho deste ano [2017],
deliberou formalmente, por meio da Resolugdo 551/2017, reprovar o Relatério Anual de Gestdo
2016 do Ministério da Saude, com base no apontamento de déficit de aplicacdo no piso federal em
saude” .

Por isso, entendo presente a relevancia dos fundamentos deduzidos na exordial, de modo que,
nesse exame perfunctorio dos autos, tipico das medidas de urgéncia, vislumbro o descumprimento
ao comando ora invocado.

Assim, de modo a resguardar a decisdo proferida na ADI 5.595 MC/DF, e antes da analise mais
verticalizada da matéria trazida aos autos, afigura-se necessario suspender o Acordao 1.048/2018-
TCU-Plenério para assegurar a aplicacdo minima de 15% da receita corrente liquida também
para o ano de 2016, com a consequente compensacao Nos exer cicios subsequentes dos valores por
ventura ndo aportados no ano de 2016.

Observe-se que ndo se trata de algo fora do direito positivo, proferido com base em alguma espécie de
direito natural. As decisdes na ADI 5.595 e na Reclamac&o 30.696 apenas determinam que sgja
cumprida anormaconstitucional e ale que lhe regulamenta (LC 141/2012), que est&do sendo sol apadas
por umaformade célculo formal e materialmente equivocada (subpiso de 13,2% da receita corrente
liguidaem 2016, em vez do piso de 15% da RCL, que forafixado até mesmo pelo artigo 3° da Emenda
95/2016). Ou sgja, trata-se de respeito ao direito positivo, e ndo de boa vontade. Espera-se que o TCU
cumpra a decisdo, refazendo os cél cul os na forma determinada pelo STF.

Em tempos de contracdo orcamentario-financeira, a sociedade avalia a acéo estatal e pde em xeque 0
guanto se arrecada e o quanto se deve destinar como aplicagdo minima em agdes e servicos publicos de
salide, sendo importante fixar o minimo constitucional mente estabel ecido como obrigacéo material
(verdadeira garantia fundamental) para a maximizacao da eficacia desse direito.
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O que esta em debate € precisamente a macrojustica orcamentaria e os fins estruturais que justificam a
razéo de ser do Estado brasileiro, em suma, 0 orgamento minimo social como fundamento de
legitimidade da prépriatributacdo. Afinal, para que sdo pagos os tributos? Para se ter agles estatais em
prol da populacéo em geral e, no Brasil, acresce-se o fato de que, quem paga mais recebe menos, o que
viola o principio republicano, célula mater de nossa Constituicao.

Do ponto de vistado direito a salide, sem a garantia de piso de custeio em face do comportamento da
receita governamental, ndo ha como enfrentar grande parte das mazelas que repercutem na fragilidade
operacional do Sistema Unico de Salide (SUS). Mais do que apenas tratar os sintomas do mal-estar da
politica publica pelo viés da sua microjustica (haja vista 0 adensamento das demandas judiciais
individuais), € preciso pautar e buscar sanear as causas estruturais do déficit de eficacia do direito
fundamental a salide em nosso pais.

Além dainstabilidade do regime juridico do financiamento, deve-se observar a questdo federativa, pois
esta em curso uma especie de guerra fiscal de despesas, na qual a Unido transfere responsabilidades
operacionais para 0s entes subnacionais, sem assegurar a respectiva fonte para seu custeio ao longo do
tempo. Desde a redacéo originaria da Constituicdo de 1988, ocorreram estruturais mudangas normativas
guanto ao patamar federal de gasto minimo em acdes e servigos publicos de salide.

O marco inicial — apartir de onde se desenrola a trajetéria erratica e tendente a regressividade do dever
federal de gasto minimo em sallde — remonta ao artigo 55 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, que previa a alocacdo minima de 30% do or¢camento da seguridade social para o “setor de
salde’.

O texto originério da Constituicdo de 1988 buscou garantir sustentabilidade financeira as agdes da
seguridade social, por meio da fixag&o de um justo equilibrio entre a salide e as demais areas
(previdéncia e assisténcia social) na divisdo de seu orcamento na mesma propor¢do da popul acéo
atendida

Ocorre que tal regime protetivo da nossa Constitui¢c&o jamais foi cumprido. 1sso porgue, nos seus 30
anos de vigéncia, sucederam-se regras sel etivas e tendentes a regressividade de regime juridico definidas
exclusivamente em favor do governo federal na Emenda Constitucional 29/00 (ja que aUnido erao
Unico a ente que ndo tinha piso fixado em proporcéo da sua arrecadacéo de impostos), na Emenda 86/15
(que estabel eceu 0s subpisos impugnados pela ADI 5.595 e retirou o carater de fonte adicional de custeio
dos recursos do pré-sal) e na Emenda 95/16 (que assegurou mera correcéo monetaria ao piso federal em
saude até 2036, tomando como base de calculo inicial o gasto realizado em 2017).

Eis o contexto sistémico diante do qual a ADI 5.595 e a Reclamagdo 30.696 parecem estar a desvendar
t80 somente a ponta de um grande iceberg, que, por seu turno, indica descumprimentos cumulativos e
histéricos em uma espécie de guerra fiscal de despesas na divisdo federativa de responsabilidades pela
organizagao e custeio do SUS, provocada, sobretudo, pelo governo federal.

O que estd em debate € a possivel correlacéo entre a regressividade proporcional da participagdo do
gasto federal no conjunto de recursos publicos aplicados em satide publica, em correlacdo com as
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sucessivas regras discriminatorias em favor da Unido ao longo de diversas emendas constitucionais. 1sso
implicarisco de lesdo frontal as clausulas pétreas ndo so do direito fundamental a salide e da sua garantia
de financiamento minimo, como também do pacto federativo que pressupde cooperacdo e solidariedade
entre 0s entes na consecucdo dos objetivos fundamentais da Republica brasileira. Afinal, de que vale um
direito prestacional, como séo os direitos sociais, se as fontes de recursos sdo solapadas e, além disso,
desbalanceadas federativamente?

Todo esse contexto de fragilidade juridica justificou a concesséo da medida cautelar na ADI 5.595
(reafirmada agora na RCL 30.696), suspendendo a eficacia dos artigos 2° e 3° da Emenda 86/2015, para
impor a Unido o correto dever de progressividade de custeio — 15% da receita corrente liquida, em vez
de 13,2% no exercicio financeiro de 2016.

A forcairradiante dos direitos fundamentais na Constituicéo de 1988 se espraia para seu custeio, onde €
vedado desconstruir o nivel de protecéo fixado qualitativa e quantitativamente pelo ordenamento. A esse
respeito, € relevante o estudo da medida cautelar concedida pelo ministro Ricardo Lewandowski na ADI
5.595, que firmou, com indubitavel clareza, o principio da vedacdo de retrocesso e, portanto, resgatou o
dever de custeio minimo do direito fundamental a salde.

Tal redesenho normativo e téo severa instabilidade de custeio promovidos pela Uni&o quanto ao seu
gasto minimo em salde foram questionados estruturalmente na ADI 5.595 e na RCL 30.696, que sdo
exempl os topicos de um esfor¢o que necessita ser ampliado.

A macrolitigancia financeira em prol dos direitos fundamentais esta apenas comegando e ja enfrenta
muitos desafios. E muito positivo que o STF esteja atento atudo isso.
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