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RESUMO

A saude publica na sociedade brasileira demanda uma ateng¢do visando uma real
concretizacdo da politica publica, vez que historicamente é permeada por uma
auséncia de priorizacao para sua efetivacao, o que veio a ocasionar, paulatinamente,
um esvaziamento normativo do preceito constitucional. Nesse sentido, buscar-se-a
apresentar os preceitos normativos constantes na CF/88, que versam sobre o direito
fundamental da saude, seu financiamento e da obrigatoriedade de aplicagdo de
recursos minimos pelos entes federativos. Para tanto, sera apresentada a Emenda
Constitucional n° 29/2000, em seguida a Lei Complementar n° 141/2012,
posteriormente a Emenda Constitucional n° 86/2015 e por ultimo a Emenda
Constitucional n° 95/2016. Assim, a partir destes atos normativos entendeu-se que ao
longo dos anos foram adotadas medidas contrarias a progressividade que deve ser
alcancada ao direito social em estudo, destacando a corrente desvinculagdo na
destinagdo de recursos da Unido ao setor. Concluiu-se que deve haver
proporcionalidade entre a receita da Unido em relagdo ao financiamento da saude
publica, bem como que para ocorrer uma adequacdo normativa do sistema é
imprescindivel a declaragdo de inconstitucionalidade da EC n° 86/2016, em seu art.
2° e 3°, e da EC n° 96/2015, além do dever de adogdo de todas as medidas
necessarias com fito de garantir a “reducao do risco de doencga e de outros agravos”,
até que o sistema garanta o “acesso universal e igualitario as agdes e servigos para

sua promogao, protegao e recuperagao” (art. 196, CF/88).

Palavras-chave: financiamento da saude; progressividade; receita da Uniao.



ABSTRACT

Public health in Brazilian society demands attention aiming at a real implementation of
public policy, as It has historically been permeated by a lack of prioritization for its
implementation, which gradually led to a normative emptying of the constitutional
precept. Regarding that, we will seek to present the normative precepts contained in
the Federal Constitution of the Republic of 1988 that deal with the fundamental right to
health, its financing and the mandatory application of resources minimum requirements
by federative entities. To this end, Constitutional Amendment No. 29/2000 will be
presented, then Complementary Law No. 141/2012, then Constitutional Amendment
No. 86/2015 and finally Constitutional Amendment No. 95/2016. Thus, from these
normative acts it has been understood that over the years measures were adopted
against the progressivity that must be achieved to the social law under study,
highlighting the current untying of the allocation of federal resources to the sector. It
was concluded that there must be proportionality between the federal government's
revenue in relation to the financing of public health, as well as that for a normative
adequacy of the system to occur, the declaration of unconstitutionality of EC No.
86/2016, in its art. 2nd and 3rd, and EC no. 96/2015, in addition to the duty to adopt
all necessary measures in order to ensure the "reduction of the risk of disease and
other health problems" until the system guarantees "universal access and equal rights

to actions and services for their promotion, protection and recovery” (art. 196, CF/88).

Key-words: Public Health; Health Care; Public investment.
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INTRODUGCAO

A tematica proposta decorreu de uma vivéncia pratica, vez que enquanto
usuaria direta do sistema publico de saude foi possivel conhecer as dificuldades
enfrentadas por esse sistema, bem como em razdo da Pandemia da COVID-19 que
assolou o mundo e especificamente, no caso do Brasil, deixou ainda mais evidente a
necessidade de funcionamento do sistema publico de saude capaz de atender a

populacao de forma satisfatoria.

Nesse sentido, em um primeiro momento, o presente trabalho busca apresentar
os preceitos normativos que preveem disposi¢cdes acerca do financiamento da saude
publica, bem como da aplicacdo de recursos minimos pelos entes da federacao a
seara da saude, tendo como alicerce a Constituigdo Federal de 1988, por constituir
documento juridico que fundamenta e orienta todos os atos normativos do nosso
sistema juridico. Destarte, sobre a matéria, sera apresentada a Emenda
Constitucional n°® 29, de 13 de setembro de 2000 e a Lei Complementar n° 141 de 13
janeiro de 2012, sendo que este ultimo ato normativo regulamentou o art. 198, § 3° da
Constituicao Federal de 1988 e havia por intento dispor sobre valores minimos a
serem aplicados pelos entes federativos em acbes e servigos publicos de saude
(ASPS).

Em um segundo instante, que sucede a apresentagdo dos mencionados
preceitos legais necessarios a elucidagdo do tema, o estudo se preocupara em
explanar se as normativas adotadas apds a promulgagao da Constituicao Federal de
1988, se apresentaram de modo a trazer maior estabilidade ao financiamento do

direito a saude, bem como se procedeu de forma progressiva ao longo dos anos.

Para tanto, sera questionado se as normativas sao suficientes no sentido de
atendimento aos anseios da progressividade do financiamento da saude, vez que a
problematica aqui proposta tem como ponto de partida a necessidade de observancia
de um dever de progressividade ao financiamento do direito social a saude, ndo s6
isso, mas que a disposigdo da politica publica seja suficiente e adequada para a
sociedade. Em contraponto, sendo constatado que tais preceitos juridicos sao
regressivos, impedindo a concretizacdo material do direito em estudo, sera frisado que

a omissao estatal deve perpassar por um controle judicial que permita um sistema
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juridico coerente, tendo em vista que o meio legitimo para alocar recursos publicos

decorre de leis de plano plurianual, diretrizes orcamentarias e orcamento anual.

Em momento posterior, serdo apresentados os principios basilares do tema,
quais sejam: os principios da maxima eficacia dos direitos fundamentais e da vedagao
de retrocesso, 0s quais serao utilizados como meios inafastaveis para o Poder Publico
se vincular, obrigatoriamente, a progressividade para concretizagdo material da

politica publica.

Outrossim, pretende esclarecer que o gasto minimo a ser direcionado a saude
nao poderia, ao menos em tese, ser fixado em percentual de receita sem uma
correspondéncia destes valores para que de forma suficiente atendam uma série de
obrigagdes legais de fazer, materialmente entendidas. Portanto, argumentos tais
como “principio da reserva do possivel” ou “discricionariedade”, ndo seriam aptos para
eximir tal responsabilidade do Poder Publico, uma vez que o gasto minimo da saude
estd vinculado a uma série de obrigagbes, somado que os direitos e garantias
fundamentais possuem aplicagdo imediata, assim como previsto no art. 5°, § 1° da
Constituicao Federal de 1988.

Ademais, ulteriormente, sera evidenciada a necessidade de previséo legal que
exprima de forma equivalente o financiamento federal de acordo com sua
possibilidade arrecadatéria. Para tanto, serdo analisadas e discutidas as Emendas
Constitucionais n° 86/2015 e n° 95/2016, dado que a Unido, dentre os entes
federativos possui maior capacidade arrecadatéria, mas que de forma inversamente
proporcional nao foi fixado um patamar de gasto minimo para este ente federativo

correspondente a sua receita.

Por fim, sera evidenciado mais um fator agravante que impede a tese aqui
firmada de progressividade no financiamento da saude, que diz respeito a Emenda
Constitucional n° 86, de 17 de margo de 2015, que previa em seus artigos 2° e 3°,
uma reducdo ao financiamento federal para acbes e servigos publicos de saude, que
mesmo tendo seu artigo 2°, revogado pela Emenda Constitucional n® 95, de 15 de
dezembro de 2016, trouxe implicacdes dessa reducdo ao piso federal previsto nesta
ultima Emenda. Corroborando com isso, ter-se-a como fundamento a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5595/DF, vez que constitui meio juridicamente possivel para

anseio da declaragao da inconstitucionalidade das referidas normativas.
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Nesse sentido, a partir de tal exposi¢do, busca-se demonstrar que os atos
normativos aos longos dos anos e posteriores a vigéncia da Constituicao Federal de
1988, se demonstraram de forma inabil, no que concerne a intencao de prever
preceitos legais que ndo apenas permitam uma estabilidade no gasto minimo da

saude, mas que busquem a progressividade do financiamento deste direito social.

Para desenvolvimento da pesquisa optou-se por, inicialmente, buscar na
doutrina patria uma explanagdo sobre a matéria, utilizando conceitos necessarios a
elucidacdo do tema. Em seguida, preocupou-se em debrugar-se na legislagdo, vez
gue o tema esta estritamente atrelado a uma previsao legal. Ao final, a partir de uma
correlacdo entre a doutrina e legislacdo pretendeu-se apontar um dever de
progressividade no financiamento da saude, a ser garantido pelo Estado, o qual deve

respeitar ao estagio de evolugéo conquistado pela politica publica.
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1. SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE PRESTAGAO
MATERIAL

Inicialmente, no que concerne ao conceito dos direitos fundamentais, mister
destacar o exposto por Uadi Bulos em sua obra, o qual afirma que “direitos
fundamentais s&o o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres € institutos,
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e
igualitaria, independente de credo, raga, origem, cor, condicdo econdmica ou status
social” (2015, p. 526). Nesse sentido, os direitos fundamentais constituem meios
assecuratorios de protecao da dignidade de todo e qualquer individuo, os quais, por
sua vez, sao previstos na Constituicdo Federal de 1988, norma suprema em nosso

ordenamento juridico que vincula toda a sociedade, bem como o Poder Publico.

Com efeito, afirma Mendes e Branco que “a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais impede que sejam considerados meras autolimitacdes dos poderes
constituidos — dos Poderes Executivos, Legislativo e Judiciario-, passiveis de serem
alteradas ou suprimidas ao talento destes” (2017, p.137). Portanto, a edigao de atos
normativos pelos Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) implica a

obrigatoriedade de um dever de conformidade aos direitos fundamentais.

Acontece que, os direitos fundamentais podem assumir “(...) fungbes multiplas
na sociedade e na ordem juridica” (MENDES; BRANCO, 2017, p.137), e para melhor
compreensao acerca destes direitos ha na doutrina classificagdes diversas que variam

conforme a fungao que sera cumprida pelo direito fundamental estudado.

Logo, dentre as classificagbes adotadas, ha os direitos a prestacdo que exigem
do Estado uma atuacido positiva e dentro desta categorizagéo, existe ainda uma
subdivisdo denominada como “direitos a prestagdes materiais” (MENDES; BRANCO,
2017, p.148). Neste contexto, sdo mencionados os direitos sociais, os quais “estao
concebidos com o propdsito de atenuar desigualdades de fato na sociedade, visando
ensejar que a libertacdo das necessidades aproveite ao gozo da liberdade efetiva por
um maior numero de individuos” (MENDES; BRANCO, 2017, p.148).

Destarte, a previsao destes direitos sociais na Carta Magna nao apenas dispde
de limites para a atuagao estatal, mas também constituem base que fundamenta uma
prestacdo material positiva que deve ser perseguida na sua execucdo. Por este

aspecto, destaca-se como direito a prestacdo material dos direitos sociais e, dentre
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outros, o direito a saude.

Conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos, como garantia
fundamental, o direito a vida, dispondo em seu artigo 6°, que a saude é um direito
social, competindo, a Unido, aos Estados e Municipios prestarem os servicos de

atendimento a saude de suas populagoes.

Assim, em matéria de saude, a Carta Politica preceitua que os Entes
Federativos serao conjunta e solidariamente responsaveis na prestacao dos servigos.
Em outros termos, ha no ordenamento juridico patrio regras de hierarquizacao e
divisdo dos servigos, mas tais normas nao sao capazes de suprimir a vigéncia

constitucional que dita a solidariedade.

Convém sublinhar, nesse passo, que a teor do que preceitua o art. 196 da Carta
Magna, “a saude é direito de todos e dever do Estado (...)” (BRASIL, 1988) e, conforme
estabelece o art. 198, “as agbes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,” (BRASIL, 1988)
composto e gerido harmonicamente pelas trés esferas de governo, o que Ihes confere,
deste modo, a solidariedade ora afirmada. Ademais, os fundamentos basicos do

direito a saude estéo elencados nos arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal de 1988.

Ao consagrar o direito a saude como direito fundamental, a Lei Maior brasileira
impds a Unido, Estados e Municipios o dever de adotar politicas publicas tendentes a
reduzir o risco de doenca e de outros agravos, bem como garantir a disponibilizagao
das agbdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo. Nesse sentido,
conforme apresentado por Pinto (2017, p.80), em uma acepgado subjetiva do
mencionado artigo, havendo previsdo de que a saude € um direito de acesso universal
e gratuito as agdes e servigos publicos de saude, é possivel que qualquer cidadao
reivindique esta prerrogativa recorrendo ao Poder Judiciario, com fito de garantir a
protecao do seu direito’ (art. 5°, XXXV, da CF/1988).

Ainda mencionando o artigo 196 da CF/88, em sua parte final, conforme

exposto por Pinto (2017), ja sob uma acepgao objetiva, o legislador previu a

1 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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obrigatoriedade do Estado em disponibilizar a populacdo a execucdo de acdes
indispensaveis, mediante politicas sociais e econbémicas tendentes a cumprir o fim
pretendido pelo constituinte, qual seja, a “reducdo do risco de doenca e de outros
agravo”, bem como o “acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua

promogao, protecdo e recuperacgao” (art. 196, CF/88)2.

No entanto, impde salientar que nao se pretende estabelecer prioridades na
atuacado estatal, mas busca-se garantir que ndo se deixe direitos fundamentais e

indisponiveis ao desamparo da atuacao estatal.

Diante essas consideracdes, reputa-se que a via institucional de tal direito,
consistente no acesso universal e igualitéario, depende de uma rede estrutural do
Estado que corrobore com os avangos compreendidos na seara da saude, exigindo
uma progressividade na prestacao dessas agdes e servigos publicos. Ademais, é
possivel destacar que a partir do art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 houve um
delineamento da politica publica com a consolidagdo do Sistema Unico de Saude
(SUS).

Isto posto, convém analisar as regras estabelecidas no ordenamento juridico

que versam sobre o financiamento da saude publica.

1.1 Financiamento da saude a partir da Constituicao Federal de 1988,
da Emenda Constitucional n° 29/2000 e da Lei Complementar n°
141/2012

A principio, o art. 198, §1°, da CF/88 estabelece que o SUS sera financiado
com recursos provenientes do orgcamento da seguridade social de todos os niveis

federativos, além de outras fontes.

Conseguinte, conforme consta da redacéo do art. 55 da ADCT: “até que seja
aprovada a lei de diretrizes orgamentarias, trinta por cento, no minimo, do orgamento
da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, serao destinados ao setor de
saude” (BRASIL, 1988). Portanto, de forma proviséria, o legislador cuidou de

estabelecer que trinta por cento do orgamento da seguridade social destinaria as

2 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agoes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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politicas publicas do setor da saude.

Sobre isso, afirmam os autores Comparato,Torres, Pinto e Sarlet (2016) em
opiniao publicada no Conjur que “se tivéssemos mantido, ao longo do tempo, tal
proporgdo dada transitoriamente pelo Constituinte Originario, o Sistema Unico de
Saude contaria atualmente com disponibilidade de custeio quase 2,5 vezes maior que

a dotacao prevista para o exercicio de 2016”.

Ato continuo, somente com a Emenda Constitucional n® 29, de 12 de setembro
de 2000, foram fixadas diretrizes acerca do financiamento da saude, vez que restou
estabelecida uma vinculagdo orgamentaria a ser destinada ao sistema, exigindo uma
aplicacao de recursos minimos em saude pelos entes federativos, conforme consta
da redagdo do art. 198, §2°, da CF/883. Outrossim, previu que Lei Complementar
posterior que dispor sobre regras para aplicagdo destes recursos minimos, sera
avaliada a cada cinco anos e devera estabelecer critérios que tenham por objetivo a

reducgao progressiva das disparidades regionais, vide art. 198, §3°, Il, da CF/88%.

Ainda, a redagao do art. 160, paragrafo unico, da CF/88, dada pela Emenda
Constitucional n° 29/2000, estabeleceu que para a Unido é possivel o
condicionamento para entrega dos recursos aos Estados, Municipios e Distrito
Federal para fins de cumprimento do disposto no art. 198, §2° e Il e lll, qual seja,
havendo o descumprimento dos percentuais minimos que devem ser aplicados nas

acoes e servicos publicos de saude.

Acerca dessa regra, vale mencionar a Agao Cautelar n° 1915, proposta pelo
Estado do Rio de Janeiro perante o Supremo Tribunal Federal, que tinha por intuito
retirar a inscricdo do Municipio do Rio de Janeiro, do Cadastro Unico de Exigéncias

para Transferéncias Voluntarias (CAUC), vez que o referido Municipio havia sido

3 Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

2° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao, anualmente, em agdes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

4 Art. 198 ...]

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

[...]

Il - os critérios de rateio dos recursos da Uni&o vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducao das disparidades regionais;
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considerado inadimplente, pois descumpriu o percentual minimo de aplicacido dos

recursos publicos em saude.

Com referéncia, cabe apontar o voto da Ministra Relatora Carmen Lucia
Antunes Rocha em decisao® proferida quando do exame do pedido de liminar e

referendada pelo plenario do STF®, in verbis:

12. Se é certo que os Estados ndo podem deixar de aplicar o percentual
minimo de 12% em saude, devendo-se penalizar o gestor que descumprir a
lei, ndo é menos correto que, na espécie dos autos, o Estado do Rio de
Janeiro ndo pode deixar de atender a servicos publicos essenciais,
comprometendo a continuidade da execugao desses, enquanto se discutem
critérios metodoldgicos que culminaram na inscricdo questionada ao
argumento de inadimpléncia do item 302 no Cauc. Conforme destacou o
Ministro Marco Aurélio no julgamento da Agéo Cautelar n® 259, o Estado “é
dependente de repasses para viabilizar servigos essenciais concernentes a
saude, seguranca e ordem publica. Ha de buscar-se posigcéo de equilibrio,
muito embora seja necessaria a adogao de medidas para compelir a
Administragcédo Publica, da qual se espera postura exemplar, ao cumprimento
das obrigagbes assumidas” (decisdo monocratica, DJ 04.06.2004).

Impde sublinhar que a matéria examinada na Agéo e voto da Ministra reflete,
ainda que indiretamente no tema proposto, pois a regra do art. 160, paragrafo unico,
da CF/88, pune a pessoa juridica pelo descumprimento na aplicagdo de recursos
publicos em saude, o que por certo sofrera a sociedade com o nao recebimento de
NOVOS recursos e consequentemente a seara da saude. Portanto, mostra-se imperioso
que a punicao ocorra de modo a nao refletir diretamente na prépria politica publica da
saude sendo necessario um equilibrio entre a puni¢cdo, em caso de ndo repasse do
percentual minimo. Logo, a sangéo deveria ser direcionado ao agente publico e nao

ao ente federativo.

N&o obstante, retornando a analise da Emenda Constitucional n® 29/2000, esta,
por sua vez, acrescentou ao art. 198 da CF/88, dois novos paragrafos, quais sejam:

os §§ 2° e 3°7, bem como inseriu o art. 77 ao Ato das Disposigdes Constitucionais

5 Decisao de 19.05.2009, publicada no DJE, n. 110, 15 jun. 2009.

6 Acordéao publicado em 1°.07.2010, ata n° 21/2010. DJE, n. 120, 30 jun. 2010

7 Art. 198 As acgbes e servigcos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 2° A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre:

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéao dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;
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Transitorias®.

Outrossim, a Emenda Constitucional n°® 29/2000, remete diversas disposi¢des
a regulamentagdo por Lei Complementar posterior, sendo que tal fator veio a
corroborar com um estado de vulnerabilidade fiscal do SUS, posto que a lei
complementar mencionada pela Emenda apenas veio a ser promulgada em 16 de
janeiro de 2012. Contudo, o art. 77 do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitérias (ADCT) previu que as regras ali esculpidas apenas vigorariam até o
exercicio financeiro do ano de 2004, de modo que durante o periodo de mora
legislativa foram utilizados diversos critérios interpretativos com fito de postergar um
custeio efetivo. Ademais, a Emenda Constitucional n°® 29/2000 estabeleceu critérios
diferenciadores para Unido em relacdo aos demais entes federativos, quando da

definicdo de patamares minimos, pois apenas para a Unido nao foi fixado um

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagédo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

| — os percentuais de que trata o § 2%

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducao das disparidades regionais;

Il — as normas de fiscalizagdo, avaliagao e controle das despesas com saude nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal;

IV — as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Uniao.

8 Art. 77 Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servigos
publicos de saude serdo equivalentes:

| — no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servigos publicos de saude no exercicio financeiro
de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do
Produto Interno Bruto — PIB;

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadagao dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e

Il = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da arrecadagao dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b
e § 3°

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais inferiores aos fixados nos
incisos Il e Ill deverao eleva-los gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenga
a razao de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicagdo sera de pelo
menos sete por cento.

§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no minimo, serao
aplicados nos Municipios, segundo o critério populacional, em ag¢des e servigos basicos de saude, na
forma da lei.

§ 3° Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as agdes e servigos
publicos de saude e os transferidos pela Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de
Fundo de Saude que sera acompanhado e fiscalizado por Conselho de Saude, sem prejuizo do
disposto no art. 74 da Constituicdo Federal.

§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3°, a partir do exercicio financeiro
de 2005, aplicar-se-a a Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.
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percentual de gasto em saude atrelado ao comportamento da sua receita, o que por

certo, repercutiu negativamente para um custeio efetivo e adequado do SUS.

Nesta esteira, tem-se que até o momento a Emenda Constitucional n°29/2000
previu critérios ndo isondmicos para a Unido, bem como que nesta Emenda foram
aludidos, em diversos dispositivos, a regulamentagao por Lei Complementar posterior,
que apenas veio a ser editada tardiamente, vigorando durante este periodo normas
transitérias e que como sera melhor demonstrado adiante foram prejudiciais ao

suficiente e progressivo custeio da saude publica.

Posteriormente, com a publicagdo da Lei Complementar n° 141/2012 ocorreu
a regulamentagdo da matéria “(...) sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em agoes e servicos
publicos de saude (...)”, bem como “(...) estabelece os critérios de rateio dos recursos
de transferéncias para a saude e as normas de fiscalizagao, avaliagao e controle das

despesas com saude nas 3 (trés) esferas de governo (...) (BRASIL, 2012).

Conseguinte, nos arts. 5° a 8° da Lei Complementar n° 141/2012°, foram
estabelecidas as regras sobre os recursos minimos a serem aplicadas pelos entes

federativos.

9 Art. 52 A Unido aplicara, anualmente, em agbes e servicos publicos de salde, o montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei
Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual.

§ 12 (VETADO).

§ 22 Em caso de variagéo negativa do PIB, o valor de que trata o caput ndo podera ser reduzido, em
termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro.

§ 32 (VETADO).
§ 49 (VETADO).
§ 52 (VETADO).

Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e servigos publicos de saude,
no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacgao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicao
Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.

Paragrafo unico. (VETADO).

Art. 72 Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agdes e servigos publicos de saude,
no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e o §3° do art. 159, todos da
Constituicao Federal.

Paragrafo unico. (VETADO).

Art. 82 O Distrito Federal aplicara, anualmente, em acdes e servigos publicos de salide, no minimo,
12% (doze por cento) do produto da arrecadagao direta dos impostos que ndo possam ser segregados
em base estadual e em base municipal.
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Destarte, para a Uniao foi fixado o montante correspondente ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior, corrigido pela variagdo nominal do
Produto Interno Bruto (PIB), ressaltando que n&o havia qualquer correspondéncia com
a Receita Liquida ou Bruta Federal. De outro modo, para os Estados e Distrito Federal
estabeleceu-se o minimo de 12% (doze por cento) e para os Municipios 15% (quinze

por cento) da arrecadacao dos impostos.

No tocante ao repasse desses recursos, dispde o art. 12 da mencionada Lei
Complementar, que os recursos da Unido serado repassados ao Fundo Nacional de
Saude e as demais unidades orgcamentarias que compdem o 6rgao do Ministério da
Saude, enquanto que o rateio dos recursos da Unido serdo repassados para os
Estados, Distrito Federal e Municipios diretamente através dos respectivos fundos de
saudes dos entes federativos, que devera observar “(...) as necessidades de saude
da populagéo, as dimensdes epidemioldgica, demografica, socioecondmica, espacial
e de capacidade de oferta de agbes e de servicos de saude (...) (BRASIL, 2012)",
conforme dispde o art. 17, LC n° 141/2012.

Conseguinte, com a promulgag¢ao da Emenda Constitucional n° 86, de 17 de
marco de 2015, restou estabelecido que o percentual da Unido nao poderia ser inferior
a 15% (quinze por cento). No entanto, previu que tal percentual apenas seria
alcancando apds alguns exercicios financeiros seguintes a sua promulgacao, o que

sera melhor demonstrado nos proximos capitulos.

Isto posto, a trajetéria do financiamento da saude apesar da sua notavel
relevancia social padeceu de priorizacdo desde a sua previsao na CF/88, pois com a
Emenda Constitucional n° 29/2000, nao foram previstas questdes essenciais, tal como
0 percentual minimo para a Unido, remetendo a regulamentacdo da matéria a Lei
Complementar posterior, de modo que a previsao de tal regra foi postergada por anos
até a vigéncia da respectiva Lei Complementar, ocasionando um adiamento da
progressividade do financiamento da saude. Nesse sentido, a previsdo do §2° do
art.198 da CF/88, por anos, suportou um esvaziamento do seu conteudo normativo,
tendo em vista a regra estampada no §3° do mencionado artigo. Portanto, apesar da
previsao constitucional de gastos minimos na seara da saude, sua concretizagao

sempre esteve condicionada a implementagao pelo legislador infraconstitucional.
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2. DOS PRECEITOS NORMATIVOS FRENTE AO FINANCIAMENTO
NA AREA DA SAUDE

Como exposto no capitulo anterior, a regulamentacao da politica publica da
saude esta condicionada a lei complementar, dependendo deste diploma normativo a
efetividade e funcionamento do sistema de gastos minimos na seara da saude. De tal
sorte, com Lei Complementar n°® 141/2012, a norma transitéria do art. 77 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, deixou de vigorar, ante a mora legislativa.
Nota-se, com isso, que o financiamento das agdes e servigos publicos de saude é
permeado por normas que sao parcialmente autoexecutdrias, visto seu

condicionamento a lei complementar posterior.

Nada obstante, importa registrar que a partir da Constituicao Federal de 1988
restou assentado o dever estatal de prestacdo desse direito mediante um
financiamento unico, com recursos do orcamento da seguridade social, o que veio a

ser consolidado através do Sistema Unico de Saude (SUS).

No entanto, apenas com a Emenda Constitucional n° 29/2000, os patamares
minimos a serem aplicados na seara da saude se tornaram preceitos constitucionais.
Ademais, sobre o contexto socioecénomico no qual a referida Emenda foi promulgada,
interessa abrir um paréntese e destacar que no neste mesmo ano (2000), foi editada
a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000),

em um cenario de grande instabilidade da economia brasileira.

Isto posto, afirma Pinto que em razdo da crise econbmica entre os anos de
1999 e 2000 “(...) soou como circunstancialmente justificavel a falta de disposicao
direta no texto permanente da Constituicdo dos patamares minimos de gasto publico
em saude, na forma do §2° do art. 198, introduzido pela EC n° 29/2000” (PINTO, 2017,
p. 130).

Nesta esteira, com a promulgagao da Lei Complementar n® 141/2012, em tese,
esperava-se previsdo normativa de regras favoraveis ao equilibrio federativo e da
progressividade no custeio da saude, mas em sentido diametralmente oposto, previu
regra nado isonémica para a Unido, esvaziando, assim, a vinculagcdo estatal de
progressividade, vez que o art. 5° da LC n°® 141/2012, apenas repetiu a redagao do

art. 77 do Ato de Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
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Ademais, ha uma crescente judicializagcdo do direito a saude, pleiteando as
mais variadas facetas que decorrem da assisténcia desse direito, conforme
levantamento do Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ/CNJ)'°. Dessa forma,
a compreensao do que se computa como gasto minimo € crucial para o financiamento,
vez que viabiliza a concretizacao do direito, em razao de limitar e definir o que deve e
0 que nao deve ser computado como gasto nesta area, evitando possiveis desvios de

recursos, por meio de interpretagdes parciais.

Acontece que os dispositivos previstos na Constituicdo Federal que vinculam
os entes federativos a determinados percentuais nao apresentam quaisquer
interpretacées que conduzam a elucidagcdo dos conteudos nos quais foram fixados
tais valores. Além do mais, sequer é compreendido a materialidade do que é
computado como gasto minimo nas agdes e servigos publicos em saude. O art. 198,
§ 2°, da CF/88, apenas estabeleceu a aplicagédo de recursos minimos de forma
genérica, nao apontando referenciais de patamares e/ou percentuais que vincularia

tal gasto minimo.

Na sequéncia deste artigo € apontado em seu inciso I, que no caso da Unido o
percentual ndo pode ser inferior a 15% (redagédo dada pela Emenda Constitucional n°
86/2015). Em seguida, nos inciso Il e lll, apenas indica a base de calculo que seus
respectivos percentuais incidira, no caso dos Estados, Municipios e Distrito Federal.
Assim, para a Unido é constitucionalmente previsto um percentual minimo, mas néo
foi estabelecido orientacao indicando fator no qual tal valor se assenta e aos demais
entes federativos sequer ha previsao constitucional de um patamar minimo, sendo

que tais pretensdes apenas foram alcangcadas com a Lei Complementar n® 141/2012.

Ademais, desde a vigéncia da Emenda Constitucional n°® 29/2000, até a
promulgacéo da Lei Complementar n° 141/2012, ndo houve um avanco legislativo de
preceitos que estabelecessem o que poderia ser considerado como gastos em acdes
e servigcos publicos de saude, sendo a matéria regulamentada de forma vinculativa

apenas a partir da mencionada Lei Complementar. Dessa forma, no tocante as

10 Conforme levantamento do Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ/CNJ) “Judicializagéo da
Saude no Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solugdo”, entre os anos de 20008 e 2017,
houve um aumento de 130% nas agbes de saude. Conforme dados, a seara da saude foi responsavel
por 498.715 processos em primeira instancia e 277.411 processos em segunda instancia. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/solucoes-construidas-pelo-cnj-buscam-reduzir-judicializacao-da-
saude/#:~:text=Entre%202008%20€%202017%2C%20foi,causas%20e%20propostas%20de%20solu
%C3%A7%C3%A30%E2%80%9D>. Acesso em: 14 de jun. 2021.
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despesas em agbes e servigos publicos de salde, os arts. 3°'" e 4°'2 da LC n°
141/2012, estabelecem as despesas admitidas e as que sao excluidas,
respectivamente, daquelas empreendidas para viabilizacdo das acdes e servicos

publicos de saude.

A respeito das restricbes previstas no art. 4° importa destacar a narrativa de

Mendes e Branco, em sua obra, os quais afirmam que:

11 Art. 3° Observadas as disposicoes do art. 200 da Constituicdo Federal, do art. 6° da Lei n° 8.080,

de 19 de setembro de 1990, e do art. 2° desta Lei Complementar, para efeito da apuragao da aplicagéo
dos recursos minimos aqui estabelecidos, serao consideradas despesas com acdes e servigos publicos
de saude as referentes a:

| - vigilancia em saude, incluindo a epidemioldgica e a sanitaria;

Il - atencéo integral e universal a saude em todos os niveis de complexidade, incluindo assisténcia
terapéutica e recuperagao de deficiéncias nutricionais;

1l - capacitacdo do pessoal de satde do Sistema Unico de Saude (SUS);

IV - desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e controle de qualidade promovidos por instituicbes do
SUS;

V - produgédo, aquisicado e distribuicdo de insumos especificos dos servigos de saude do SUS, tais
como: imunobiolégicos, sangue e hemoderivados, medicamentos e equipamentos médico-
odontolégicos;

VI - saneamento basico de domicilios ou de pequenas comunidades, desde que seja aprovado pelo
Conselho de Saude do ente da Federagao financiador da agéo e esteja de acordo com as diretrizes
das demais determinagdes previstas nesta Lei Complementar;

VII - saneamento basico dos distritos sanitarios especiais indigenas e de comunidades remanescentes
de quilombos;

VIII - manejo ambiental vinculado diretamente ao controle de vetores de doencas;

IX - investimento na rede fisica do SUS, incluindo a execugédo de obras de recuperagao, reforma,
ampliacdo e construgdo de estabelecimentos publicos de saude;

X - remuneragéo do pessoal ativo da area de saude em atividade nas ag¢des de que trata este artigo,
incluindo os encargos sociais;

XI - agdes de apoio administrativo realizadas pelas instituigbes publicas do SUS e imprescindiveis a
execucao das agdes e servigos publicos de saude; e

XIl - gestao do sistema publico de saude e operacdo de unidades prestadoras de servigos publicos de
saude.

12 Art. 4 N&o constituirdo despesas com agdes e servigos publicos de saude, para fins de apuragdo
dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:

| - pagamento de aposentadorias e pensdes, inclusive dos servidores da saude;

Il - pessoal ativo da area de saude quando em atividade alheia a referida area;

Il - assisténcia a saude que nao atenda ao principio de acesso universal;

IV - merenda escolar e outros programas de alimentagéo, ainda que executados em unidades do SUS,

ressalvando-se o disposto no inciso Il do art. 30;

V - saneamento basico, inclusive quanto as agdes financiadas e mantidas com recursos provenientes
de taxas, tarifas ou pregos publicos instituidos para essa finalidade;

VI - limpeza urbana e remocgao de residuos;

VII - preservacgéo e corregédo do meio ambiente, realizadas pelos 6rgédos de meio ambiente dos entes
da Federacédo ou por entidades ndo governamentais;

VIII - agbes de assisténcia social;

IX - obras de infraestrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de
saude; e

X - acdes e servigos publicos de saude custeados com recursos distintos dos especificados na base
de calculo definida nesta Lei Complementar ou vinculados a fundos especificos distintos daqueles da
saude.
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Ainda ndo se podem avaliar os efeitos que critérios tao restritivos terao sobre
arede de saude. Por um lado, tais restrigdes podem ampliar o financiamento
do sistema de saude em si, evitando desvios de recursos para outras areas
da agdo publica, como tradicionalmente ocorria. Por outro lado, essas normas
podem desestimular, por exemplo, agbes de infraestrutura e saneamento
basico que, como a propria Lei indica, contribuem para a melhoria das
condi¢oes de saude da populagéo. (MENDES;BRANCO. 2017, p.601)

Deveras, ha despesas que ndo sdo computadas como gastos em acdes e
servicos publicos de saude que sdo objetos de controvérsia, vez que constituem
fatores que diretamente vao refletir na seara da saude, inclusive na manutengao de
um servico que atenda as condi¢gdes basicas necessarias ao desempenho das
atividades rotineiras, como é o caso das acoes de infraestrutura e saneamento basico,

destacadas pelos autores.

N&o apenas isso, mas o inciso lll excluiu como despesas aquelas que nao
atendam ao principio do acesso universal. Ora, ao prever tal regra deveria o legislador
ter definido o conteudo de acesso universal, ja que a auséncia de clareza deste
preceito abre margem para confusdo do que se poderia ser excluido como despesas
em agoes e servigos publicos sob alegag¢ao de ndo atendimento ao principio do acesso

universal.

Conseguinte, durante os anos nos quais se aguardavam a edicdo da LC n°
141/2012, o Conselho Nacional de Saude (CNS) editou a Resolugéo n° 322, de 08 de
maio de 2003, que previu diretrizes para aplicacdo dos recursos orgamentarios de
cada ente federativo a serem destinados nas agdes e servigos publicos de saude. No
entanto, decorriam as regras de Resolugao e nao de Lei, por tal razdo ndo possuia a
mesma forga vinculativa. Logo, as diretrizes estabelecidas “(...) ndo passaram de
balizas interpretativas e, para um consideravel contingente de entes da Federacgao,
elas seriam meramente opinativas” (PINTO, 2017, p. 136). Contudo, a Resolugao

objetivou suprimir a lacuna da falta de regulamentagao do art. 198, § 3° da CF/88.

Por outro lado, consta da Resolugédo n° 322, de 08 de maio de 2003, em sua
sétima diretriz, inciso Il, a exclusdo como despesas em acdes e servigos publicos de
saude aquelas que n&o atendam o principio da universalidade. N&ao obstante, a sétima
diretriz, se apresentou de forma exaustiva, com claro intuito de conter desvios de
recursos para outras areas das acoes publicas, vez que nao é espanto que a época,

bem como nos dias atuais, que foram e ainda sado utilizados desvios interpretativos
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para excluir ou incluir despesas em agdes e servigos publicos de saude. Por tal razio,
foi aqui destacado o inciso lll, do art. 4° da LC n° 141/2012, pois o referido diploma
nao resolveu esta problematica, mas apenas deu continuidade para a possibilidade
de interpretacdes que permitissem uma desvinculassem na destinagdo de recursos a
area da saude com fundamento do nao atendimento ao principio da universalidade, ja

que sequer houve sua conceituacgao.

Diante a impossibilidade da Resolugdo do CNS n° 322/2003, em estabelecer
obrigagdes juridicas ou mesmo em dispor sobre sangdes no caso de descumprimento
dos seus preceitos, somado que durante anos houve uma omissao legislativa na
regulamentagao do §3° do art. 198 da CF/88, “(...) durante os anos de 2005 a 2012,
gue se alimentou a instabilidade fiscal da politica publica de saude e a guerra fiscal
de despesa que fora vivenciada no setor entre os trés niveis da federagcédo durante o
aludido periodo” (PINTO, 2017, p. 140).

Em decorréncia do exposto, observa-se que por efeito das normas
constitucionais relativas ao direito da saude nao consistirem em disposicoes
autoexecutorias, o sistema comporta certa fragilidade, posto que a eficacia material
deste direito dependeu da atuacdo do legislador infraconstitucional. No entanto, a
competéncia para legislar sobre a matéria é de responsabilidade da Unido, o que
facilita a edicdo de normas por este ente de modo a favorecé-lo, na medida que prevé
regras tendentes a afastar o equilibrio federativo no financiamento da saude assim
como ocorreu com a Emenda Constitucional n® 86/2015, como sera melhor abordado

posteriormente.

Perante o exposto, considera-se que a matéria deve perpassar por uma
revisdo, para que o tema atinente a saude nao se ache delegada a lei complementar,
de modo que a previsdo ocorra a nivel constitucional, a fim de evitar desvios
interpretativos, inclusive com fito de impedir a continuidade, por parte da Unido, de um

esvaziamento normativo do seu dever de progressividade no financiamento do SUS.
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3. DA VINCULACAO AOS PRINCIPIOS DA MAXIMA EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E NA VEDACAO DE RETROCESSO

Pretende-se neste capitulo, a partir de uma breve apresentagdo acerca dos
principios da maxima eficacia dos direito fundamentais e do principio da vedacéao do
retrocesso, demonstrar que a legislacdo que estabelecer regras acerca do
financiamento da saude publica deve obrigatoriamente se vincular a um dever de

progressividade.

Nesse sentido, acerca do principio da vedacido do retrocesso estabelecem

Mendes e Branco que:

Aspecto polémico referido a vinculagdo do legislador aos direitos
fundamentais diz com a chamada proibigdo do retrocesso. Quem admite tal
vedacgao sustenta que, no que tange a direitos fundamentais que dependem
de desenvolvimento legislativo para se concretizar, uma vez obtido certo grau
de sua realizagdo, legislagdo posterior ndo pode reverter as conquistas
obtidas. A realizagdo do direito pelo legislador constituiria, ela propria, uma
barreira para que a protegédo atingida seja desfeita sem compensacgoes
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 137).

Dessa forma, os direitos fundamentais e as demais regras que possibilitem a
realizacao destes direitos, em respeito ao principio da vedacao do retrocesso, limitam
a discricionariedade do legislador quando da edicdo de atos normativos. Destarte,
ainda que a realizagao do direito a saude esteja atrelada a uma efetivagéo ao longo
do tempo, o legislador estara adstrito a uma atuagéo de forma progressiva, de modo

a buscar o mais rapido e efetivo objetivo pretendido ao direito social.

Portanto, a progressividade esta relacionada a maxima eficacia da realizagéo
do direito social a saude, de modo que ha uma obrigacao de fazer imediata que deve
ser disponibilizada de forma emergente a partir de medidas que destinem o maximo

de recursos possiveis para concretizagcido da politica publica.

Conseguinte, o principio da vedagao do retrocesso determina que as reformas
a Constituicdo devem garantir uma protegao ao direito da saude, por meio de politicas
publicas que preservem os direitos ja garantidos e que ao mesmo passo objetivem a

maxima eficacia para viabilizagdo deste direito.

Perante o exposto, mostra-se imperioso mencionar as palavras de Tavares,

que muito bem exemplifica o exposto anteriormente. Nestes termos:
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E o exemplo mais ilustrativo sera justamente o da implementagao, por meio
de lei, dos direitos sociais € uma eventual lei posterior revogadora, que
promova um retrocesso, uma diminui¢do, no grau de implementagdo e
concretizagdo dos direitos sociais ja alcangado pela lei revogada. A tanto
estara vedado o legislador por for¢a do principio da proibigdo do retrocesso.
(TAVARES, 2020, p. 808)

Ato continuo, no que diz respeito ao principio da maxima eficacia, em se
tratando dos direitos sociais, a aplicabilidade do principio reclama literalmente a
exigéncia que seja concedido a maior efetividade possivel ao direito, com intuito de
que sua fungao ache-se concretamente concebida. A partir deste principio, deve haver

uma interpretacao ampla dos direitos fundamentais.

Quando da regulamentagdo do gasto minimo na seara da saude, nao seria
possivel ao legislador se eximir de um dever de progressividade, buscando, ainda, a
maxima eficacia dos direitos fundamentais. Dessa forma, o descumprimento dos
principios da vedacao do retrocesso e da maxima eficacia nas agbes governamentais
reclama uma responsabilizagdo, ainda que judicial, dos causadores da edi¢cdo de tais

atos.

Dessa maneira, a vedagcao do retrocesso ndo apenas impede a retirada ou
mesmo a reducao descabida do direito social, mas exige que a normatividade nao
permanega paralisada no tempo ou que seja alvo de limitagdo interpretativa que
impeca sua progressao. Desse modo, no capitulo seguinte, sera analisado o
financiamento da saude pela Unido, buscando compreender se as normas atinentes

ao ente federativo estdo em conformidade com os principios ora apresentados.

Ademais, em decorréncia do tema em comento estar adstrito a uma
disponibilizagdo de recursos publicos pelos entes federativos para sua concretizacao,
mister destacar a teoria da reserva do possivel, muito utilizada pelo Poder Publico
para tentar se eximir do seu dever de disponibilizacao do direito e em contraponto a

esta teoria sera destaca a teoria do minimo existencial.

3.1 Da teoria da reserva do possivel e da teoria do minimo
existencial

A origem da teoria da reserva do possivel remonta ao Tribunal Constitucional
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alemao em decisado conhecida como Numerus Clausus. De forma sucinta, julgava-se
a situagao de dois estudantes que ndo haviam sido admitidos em faculdades de
medicina em virtude da limitagdo do numero de vagas, tendo a decisdo se assentado
no art. 12 da Lei Maior do Estado, o qual prevé que “todos os alemaes tém direito a
escolher livremente sua profissao, local de trabalho e seu centro de formacao”. Nesse
sentido, em artigo publicado por Manica (Teoria da reserva do Possivel: Direitos
Fundamentais a Prestacbes e a Intervencao do Poder Judiciario na Implementacao

de Politicas Publicas) o autor afirmou que:

Ao decidir a questdo o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a
prestacao positiva — no caso aumento do nimero de vagas na universidade
—encontra-se sujeito a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo
pode esperar, de maneira racional, da sociedade (MANICA, 2015, p.13).

Com base na origem da teoria da reserva do possivel compreende-se que na
sua concepc¢ao a matéria nao foi analisada de forma exclusiva e restritivamente sobre
a insuficiéncia de recursos para viabilizagao de determinado direito social, mas sim da

razoabilidade da pretensao em face da sua concretizagao.

No entanto, trazida para o Brasil, os operadores do direito apresentaram uma
interpretacao restritiva para a teoria da reserva do possivel, a qual veio a ser
conhecida também como “teoria da reserva do financeiramente possivel”’, vez que se
passou a justificar como limite de concretizagdo dos direitos sociais a (in)suficiéncia
de recursos publicos, bem como a necessidade de previsdo or¢gamentaria da despesa.
Desse modo, a concretizacido dos direitos sociais passaria por uma analise da

possibilidade ou impossibilidade financeira.

Conseguinte, frequentemente a teoria tém sido invocada pelo Poder Publico
para justificar sua omissao e a auséncia de prestagdes positivas impedindo, assim, o
avango na implementacado dos direitos sociais. Contudo, remontando a origem da
teoria da reserva do possivel, deveria o Estado analisar a razoabilidade da prestacéo
do direito e posteriormente verificar a possibilidade de destinagcdo dos recursos
publicos em decorréncia, inclusive, da dimensdo econémica do direito social a saude

que implica uma aplicacao de recursos para sua concretizacao.

Ademais, o argumento da teoria da reserva do possivel remonta ainda a

expressao de “minimo existencial”, que também surgiu na Alemanha, em decisdo do
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Tribunal Federal Administrativo de 1953, vindo a ser incorporada, posteriormente, na
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional do referido pais. Basicamente,
conforme apontam Cunha e Novelino “(...) o termo designa um conjunto de bens e

utilidades basicas imprescindiveis a uma vida humana digna” (2016, p. 463).

Isto posto, conforme orientagdo da teoria do minimo existencial, o principio da
dignidade da pessoa humana, os direitos a vida e a integridade fisica e o direito a
liberdade (ndo ha sentido a liberdade sem condigdes minimas de existéncia), obrigam
o Estado a prestagdes positivas, que criem condigcdes materiais minimas para uma

vida digna de seus cidad&os.

Portanto, ndo se pretende ignorar que os recursos estatais sdo limitados, mas
ressaltar que a teoria da reserva do possivel ndo deve ser invocada para justificar uma
nao atuagao estatal, em especial quando se tratar de uma atuagéo que vise assegurar
o0 minimo existencial (no que se insere o direito a saude). Ademais, ndo ha como se
negar que a razoabilidade esta presente, pois se objetiva garantir o direto a vida e a

integridade fisica.

Nesta esteira, a aplicabilidade do minimo existencial, qual seja, do direito a
saude, esta atrelada ao minimo de garantia, ndo devendo ser permitido em nosso
ordenamento juridico medidas tendentes ao retrocesso, vez que com a Emenda
Constitucional n° 29/2000, foram alcangadas as vinculagdes orgamentarias previstas
no art. 198, nao sendo possivel que Poder Publico adote uma atuagao contraria a este

estagio de evolugéo.

Perante o exposto, acredita-se que a teoria da reserva do possivel apenas deve
ser invocada quando for possivel aferir motivo plenamente justificavel que possa ser
objetivamente constatado, ndo devendo ser utilizado pelo Estado para deixar de
cumprir obrigacdes previstas na Constituicdo, notadamente quando dessa omissao

resultar uma diminuicado ou mesmo extingao do sentido essencial do direito social.

Dessa forma, a insuficiéncia de recursos quando empregadas no sentido de
nao possibilidade de disponibilidades materiais, sob pena de violagéo do art. 60,§ 4°,

IV, da CF/88'3, ndo deve ocorrer quando da edicdo de atos normativos, seja do

13 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
[...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

[..]
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legislador ordinario ou mesmo de Emenda a Constituicdo, vez que o constituinte
originario assegurou em seu art. 195 da Carta Politica, que a seguridade social sera
financiada mediante recursos provenientes dos orgamentos dos entes federativos.

Tao pouco deve sofrer redugao o percentual minimo de gastos com a saude.

Muito embora o percentual minimo da seara da saude tenha sido introduzida
em nosso ordenamento juridico por meio de Emenda (EC n° 29/2000), a garantia de
aplicacdo de recursos minimos, a partir de determinados percentuais aos entes, nao
podem ser alvo de uma reducado indiscriminada sem que ao mesmo tempo seja
prevista outras formas de custeio, sob pena de afronta ao principio da vedagao do
retrocesso. Além do mais, as obrigacbes de fazer em saude sao das mais variadas
possiveis, de modo que criam uma vinculacdo de gasto minimo que reclama sua

eficacia imediata, tal como previsto no art. 5°, §1° da CF/88"4.

A partir dessas premissas, busca-se no ultimo capitulo uma apresentacio
acerca do gasto federal minimo na saude, partindo-se do pressuposto que ha uma

evidente tendéncia em reducédo do minimo aplicado por este ente.

IV - os direitos e garantias individuais.
14 Art. 5°[...]
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.
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4. DO (DES)CUMPRIMENTO PELA UNIAQ NA APLICAGAO DE
RECURSOS MINIMOS FEDERAIS EM ACOES E SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE (ASPS) ENTRE OS ANOS DE 2003 A 2016

Neste topico seréo utilizados os relatorios elaborados pelo Tribunal de Contas
da Unido (TCU) e destacado alguns trechos que versam sobre o cumprimento (ou
descumprimento) da aplicagdo do patamar minimo da saude pelo Governo Federal,

relativos aos exercicios de 2003 a 2016.

Inicialmente, anteriormente a analise dos mencionados relatérios, importa
destacar o art. 77 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias'® da CF/88, vez
que tal dispositivo regulamentou até o ano de 2011 a aplicagdo dos recursos minimos,
vinculando assim o Governo Federal. Conforme regra do dispositivo citado, a
aplicacao dos recursos minimos sera alcancado quando da observancia do valor
apurado do ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto
(PIB).

A principio, em relacdo ao ano de 2003 o relatério elaborado pelo TCU para

este ano concluiu que:

Por sua vez, em se tratando da Saude, constata-se que a Unido empenhou,
em 2003, deduzidos os Restos a Pagar cancelados, o montante de R$ 26,8
bilhdes, recursos esses que representam um incremento de apenas 8,1% em
relagao ao exercicio de 2002, percentual inferior aos 12,3% de crescimento
nominal do PIB entre os exercicios de 2002 e 2001, referenciais para o calculo
da alocacdo desses recursos. Fica caracterizado, dessa forma,
descumprimento ao limite minimo estabelecido no art. 77, inciso |, alinea
“b”, do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias (ADCT), com
a redagao dada pela EC n° 29/00. (BRASIL, TCU, 2004, p. 491, grifo nosso)

Pelo exposto, no exercicio de 2003 sequer houve cumprimento ao limite minimo
nas acgdes e servigos publicos de saude. No tocante a conclusao do TCU referente ao

exercicio de 2004:

15 Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servigos
publicos de saude serdo equivalentes:

| - no caso da Uniédo

a) no ano 2000, o montante empenhado em agdes e servigos publicos de saude no exercicio financeiro
de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variagdo nominal do
Produto Interno Bruto — PIB.
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Em relacdo a area de saude, a Unido empenhou, em 2004, deduzido o
cancelamento dos restos a pagar, o montante de R$ 32,5 bilhges. Isso
representa incremento de 20,3% em relagéo ao exercicio de 2003, percentual
superior aos 15,6% de crescimento nominal do PIB entre os exercicios de
2002 e 2003, referenciais para o calculo da alocacdo desses recursos. Foi
cumprido, portanto, o limite minimo estabelecido no Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias, no art. 77, inciso |, alinea “b”.
(BRASIL, TCU, 2005, p. 419, grifo nosso)

Dessa forma, relativamente ao ano de 2004, houve cumprimento dos limites
estabelecidos. Neste momento, deve ser destacado que a previsao constante na
alinea “b”, inciso |, do art. 77 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da
CF/1988, apenas deveria vigorar até o ano de 2004, regra esta que nao foi respeitada.
Assim sendo, entre os anos de 2005 a 2012, a seara da saude padeceu de auséncia
de regulamentacao exigida pela EC n° 29/2000, o que veio a ser conquistado apenas

com a LC n° 141/2012. Posteriormente, em relagao ao ano de 2005, concluiu-se que:

A Unido empenhou o montante de R$37,4 bilhdes em despesas da area de
Saude em 2005, deduzidos os restos a pagar cancelados. Esse valor esta
cerca de R$422,6 milhGes acima do limite minimo de gastos em agdes e
servigos publicos de saude. Os recursos empenhados em 2005 representam
um incremento de 14,8% em relacdo ao exercicio anterior, percentual
superior aos 13,5% de crescimento nominal do PIB entre os exercicios de
2003 e 2004, referenciais para o calculo da alocagdo desses recursos no
exercicio de 2005. Fica caracterizado, dessa forma, o cumprimento ao
limite minimo estabelecido no art. 77, inciso |, alinea ‘b’, do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias (ADCT), com a redagao dada
pela Emenda Constitucional n° 29/2000.

Contudo, cabe ressaltar que esse crescimento dos gastos em agdes e
servigos publicos de saude inclui as transferéncias de renda do Programa
Bolsa Familia, nas acdes de ‘Auxilio a Familia na Condicdo de Pobreza
Extrema, com Criancas de Idade de 0 a 6, para Melhoria das Condigbes de
Saude e Combate as Caréncias Nutricionais (Lei n° 10.836/2004)’. Essa
despesa, no valor de R$2,0 bilhdes no exercicio de 2005, foi 153,8% maior
que o montante de R$0,8 bilhdo empenhado em 2004. Tais agdes foram
decisivas para cumprimento da EC n° 29/2000. Embora essas despesas
contribuam em alguma media para a melhoria nas condi¢cdes de saude da
populacdo, sua abrangéncia restringe-se as familias com renda per capita de
até R$100,00 e sua atuagdo é indireta, via melhoria das condigdes
socioeconOmicas, por meio de transferéncia de renda, condicionada ao
cumprimento de agenda de compromissos na area da saude e da seguranga
alimentar por seus beneficiarios. Portanto, considera-se questionavel a
inclusao destas despesas nos gastos em agoes e servigos publicos de
saude para fins do cumprimento da EC n° 29/2000 |...]

Se fossem desconsiderados os gastos com agdes do Programa Bolsa
Familia, que contribuem indiretamente para a melhoria das condigoes
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de saude da populagao, o limite minimo de aplicagao de recursos em
saude nao teria sido cumprido em 2005. Caso os recursos do Bolsa-
Familia ndo tivessem sido incluidos no calculo dos gastos minimos em saude,
haveria descumprimento da EC n°® 29/2000 no exercicio de 2005. As
despesas empenhadas, deduzidos os restos a pagar cancelados, estariam
abaixo do minimo constitucional em R$725,6 milhdes. O crescimento dos
gastos em saude teria sido de 11,24% inferior a variacdo do PIB” (BRASIL,
TCU, 2006b, p. 33-35, grifos nossos).

Ante o exposto, o ano de 2005 cumpriu o limite minimo estabelecido na alinea
“b”, inciso |, do art. 77 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias da
CF/1988. No entanto, com ressalva, tal patamar apenas foi atingido, pois foram
considerados os gastos com agées do Programa Bolsa Familia, correspondente a R$
2,0 bilhées, de modo que se assim nao fosse, o0 minimo nao teria sido alcangado.
Ressalta-se, ainda, que o Tribunal de Contas da Unido considerou questionavel a

inclusao da referida despesa.

Ato continuo, acerca do ano de 2006:

A Unido empenhou o montante de R$ 40,7 bilhdes em despesas da area de
saude em 2006, deduzidos os restos a pagar cancelados. Esse valor esta
cerca de R$ 48,8 milhdes acima do limite minimo de gastos em agdes e
servigos publicos de saude. Os recursos empenhados em 2006 representam
um incremento de 9,81% em relacdo ao exercicio anterior, percentual
superior aos 9,68% de crescimento nominal do PIB entre os exercicios de
2004 e 2005, referenciais para o calculo da alocagdo desses recursos no
exercicio de 2006. Fica caracterizado, dessa forma, o cumprimento ao
limite minimo estabelecido no art. 77, inciso |, alinea “b”, do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias (ADCT), com a redagao dada
pela Emenda Constitucional n° 29/2000. (BRASIL, TCU, 2007, p. 22-23,
grifo nosso).

Dessa forma, o ano de 2006 cumpriu com os limites minimos estabelecidos.

Conseguinte, referente ao exercicio de 2007:

O art. 77 do Ato das Disposigcdes Constitucionais Transitérias determina que
a Unido deve aplicar anualmente, em agdes e servigos publicos de saude o
equivalente ao valor empenhado no exercicio anterior corrigido pela variagédo
nominal do PIB. Em 2007, a Unido empenhou R$ 44,3 bilhées, superando
o valor minimo constitucionalmente exigido em R$ 28 milhées. (BRASIL,
TCU, 2008, p. 42, grifo nosso)

Logo, muito embora no ano de 2007 tenha ocorrido um excesso de R$ 28
milhées, no ano citado foram inscritos em restos a pagar o montante de R$ 5.610

milhdes, deste valor R$ 220 milhdes foram cancelados e R$ R$ 2.840 milhdes foram
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pagos em 2008. Dessa forma, até o exercicio de 2008, nao foram pagos o montante
correspondente a R$ 2.550 milhdes, referentes aos voleres inscritos em restos a pagar
do ano de 2007. Nesse sentido, tendo em vista que no ano de 2007 houve um excesso
de R$ 28 milhdes e que no de 2008 foram cancelados R$ 220 milhdes, na pratica,
ocorreu ocorreu um défict de gastos em saude no exercicio de 2007, correspondente
a R$ 191,6 milhdes, confome Relatério do Tribunal de Contas da Unido (BRASIL,
TCU, 2009). No que diz respeito ao ano de 2008:

O valor aplicado em 2008 em agdes e servigos de salude foi de R$
48.678.717.367, atendendo, portanto, ao minimo constitucional previsto
para o exercicio. Enquanto a variagdo nominal do PIB nesse periodo foi de
9,61%, a variagéo entre o valor empenhado em agdes e servigos de saude
em 2008 e o valor empenhado em 2007 foi de 9,88%. (BRASIL, TCU, 2009,
p. 152, grifo nosso)

No entanto:

O excesso de gastos sobre o valor minimo em satde em 2007 foi de R$ 28,4
milhdes. Como houve a inscricdo em Restos a Pagar referentes as despesas
em agdes e servigos publicos de saude no montante de R$ 5,6 bilhdes,
somente poder-se-ia afirmar que esse excesso de gastos foi efetivamente
aplicado quando esses Restos a Pagar fossem inteiramente pagos. N&o foi o
que ocorreu durante o exercicio de 2008. Se for considerado os valores de
restos a pagar cancelados, percebe-se que, na pratica, houve um déficit de
gastos em salde em 2007 de R$ 191,6 milhdes. Observa-se que para o
exercicio de 2008 ¢ possivel que ocorra o mesmo fendmeno, uma vez que foi
inscrito em restos a pagar cerca de R$ 5,6 bilhdes, com uma margem de
cumprimento de R$ 117,6 milhdes. (BRASIL, TCU, 2009, p. 153)

Pelo exposto, no ano de 2008 houve um excesso sobre o valor minimo
correspondente a R$ 118 milhdes. Nesse sentido, muito embora, formalmente, o
mencionado ano tenha cumprido o minimo de despesas empenhadas na politica
publica, até 31 de dezembro de 2008 foram inscritos em restos a pagar R$ 5.702
milhdes, dos quais foram cancelados em 2009 o montante de R$ 476 milhdes e pagos
o valor de R$ 3.480 milhdes, de modo que os valores ndo pagos até dezembro de
2009 correspondeu a R$ 1.746 milhdes, ainda referente ao ano de 2008 (BRASIL,
TCU, 2010).

Ademais, percebe-se até o momento que nos anos de 2003 e 2005, o Governo
Federal ndo cumpriu devidamente o seu limite minimo de gastos em saude,

considerando que no ano de 2005 as despesas com Bolsa Familia foram somadas
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para atingir o limite minimo. Sobre isso, vale ressaltar as palavras de Pinto, a qual
afirma que: “trata-se de burla interpretativa que deveria ter sido pronta e objetivamente
rechacada, mas que foi admitida em um perigoso juizo de conveniéncia e
oportunidade em se tratando de medida garantidora da maxima eficacia do direito
fundamental a saude” (2017, p.185). Dessa forma, sequer deveria ter sido computado
como gastos na area da saude os recursos destinados ao Bolsa Familia, vez que o
referido programa possui natureza assistencial, ndo se confundindo como acgdes e
servigos publicos de saude. Outrossim, seria possivel justificar tal problematica dado
a auséncia de regulamentagdo com forga vinculativa que estabelecesse areas que
poderiam (ou ndo) serem inseridas como gastos em agdes e servigos publicos de
saude durante o periodo, ocasionando, assim, desvios interpretativos pela Unido na
tentativa de se eximir do seu dever constitucional de aplicagcao de recursos minimos

na politica publica.

No que se refere ao ano de 2009:

O valor minimo empenhado em despesas de saude no exercicio de 2009
deve corresponder ao valor empenhado no exercicio de 2008 corrigido pela
variagdo nominal do PIB nesse exercicio. Enquanto que a variagado do PIB
em 2008 foi de 12,91%, a variagao dos empenhos efetuados com agoes
e servigos publicos de saude foi de 19,73%, superando com folga a meta
estabelecida, o que corresponde a um excesso de R$ 3,3 bilhGes em
relagdo ao minimo. No entanto, deve-se destacar que foram inscritos em
restos a pagar, no exercicio de 2009, o montante de R$ 8,4 bilhdes
referentes a essas despesas.

Em relagdo aos valores inscritos em restos a pagar em 2008, convém
observar qual foi o comportamento da execugao desses valores ao longo do
exercicio de 2009.

A despeito de ter-se formalmente cumprido o minimo de despesas
empenhadas em saude no exercicio de 2008, ao longo do exercicio de 2009
foram cancelados R$ 476 milhdes, que superaram o valor excedente ao
minimo a ser aplicado em saude. Dessa forma, ocorreu, na pratica, um
déficit de gastos em salde de R$ 358 milhées. Tendo em vista uma
melhor analise dos impactos do cancelamento de restos a pagar, cuja
inscricdo concorre para o alcance do minimo de saude, foi aberto em
2009 o TC 021.380/2009-3. (BRASIL, TCU, 2010, p. 209, grifo nosso).

A respeito da conclusao do Tribunal de Contas da Unido, convém sublinhar que
parte das despesas empenhadas em agdes e servigos publicos de saude (ASPS) sao

transferidas para o ano seguinte, denominando-se de restos a pagar'®, de modo que

16 A despesa publica é desempenhada em trés estégios. Inicialmente, ha o empenho da despesa
que consiste na reserva de recursos no orgamento para determinado gasto. Em seguida, ocorre a
liquidagéo, quando bens, servigos e obras contratadas sao efetivamente entregues e verificadas pelo
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se os valores sdo destinados ao cumprimento do minimo exigido poderdo ser

cancelados no ano posterior.

Havendo por base os dados anteriores alusivos ao ano de 2009, o TC
021.380/2009-3, apresentou uma analise acerca do cumprimento da aplicagcdo minima

em acodes e servicos publicos de saude, referente ao ano de 2009 e anteriores.

Nesse sentido, a partir dos Relatérios Resumidos da Execugao Orgcamentaria
da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), foi constatado que as despesas
empenhadas em 2009, condiz o montante de R$ 58.281 milhdes, sendo que no ano
de 2008 foi desempenhado o montante de R$ 54.963 milhdes, o que, por ora,
significaria que havia sido respeitado o minimo constitucional em agdes e servigos
publicos de saude. Outro quesito apontado é a variagao nominal do PIB, que em 2009
apresentou valor de 19,73%, enquanto que em 2008 correspondeu a 12,91%.
Ademais, conforme o relatério citado, no ano de 2008 houve um excesso de gastos,
sobre o valor minimo na ordem de 118 milhdes, Todavia, deve ser considerado que
naquele mesmo ano houve uma inscricdo de restos a pagar no montante de 5.702
milhdes, de modo que o excesso so poderia ser devidamente considerado se o0s restos
a pagar tiverem sido completamente pagos. Ocorreu que, destes restos a pagar, que
foram transferidos para o ano de 2009, apenas foram pagos o montante de R$ 3.480
milhdes, de modo que restaram ainda R$ 1.746 milhdes, tendo em vista que 476

milhdoes foram cancelados.

Sobre isso, conclui o TC 021.380/2009-3 que “(...) se forem consideradas os
valores de restos a pagar ja cancelados até dezembro de 2009 (R$ 476 milhdes), e
tendo em vista que o excesso de gastos com a saude em 2008 foi de apenas R$ 118
milhdes, pode-se dizer que, na pratica, os gastos de saude em 2008 apresentaram
um déficit da ordem de R$ 358 milhdes” (p. 04).

Governo. Por fim, ha o pagamento aos fornecedores. Nesse sentido, todas estas fases devem ser
completadas em um mesmo exercicio. No entanto, pode ocorrer de todas as fases nao estarem
concluidas até o fim de determinado ano. Quando isso acontece, ha dois cenarios possiveis. A despesa
podera ser cancelada no final do exercicio ou ser inscrita em restos a pagar. Sendo classificada como
restos a pagar, a despesa podera ser realizada no ano seguinte. Ademais, a depender das fases
concluidas, essa despesa podera ser inscrita como restos a pagar processados e restos a pagar nao
processados. Em se tratando de restos a pagar ndo processados, este por sua vez, consiste em
despesas empenhadas, mas que néo foi procedida nenhuma outra providéncia , ou ainda, quando a
despesa empenhada que estiver em andamento néo for liquidada. Por outro lado, quando a despesa
for empenhada, liquidada, mas ndo paga, a despesa serd inscrita em restos a pagar processados.
Assim , os restos a pagar processados ou ndo processados ocasionara que no exercicio seguinte haja
despesas sendo feitas com recursos do novo exercicio, junto com despesas do orgamento anterior.
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Ainda, conforme o Relatério Resumido de Execugao Orgamentaria mencionado
no TC 021.380/2009-3, em 31 de dezembro de 2007 foram inscritos os valores R$
5.610 milhdes e em 31 de dezembro de 2008 foram reinscritos os valores de R$ 2.550
milhdes, sendo que até dezembro de 2009, havia sido pago somente o montante de
R$ 461 milhdes, restando ainda R$ 1.854 milhdes, considerando que em 2009, R$

235 milhoes foram cancelados.

Pretende-se com a apresentacdo destes dados, a observacéo de que a partir
das premissas expostas, o cumprimento do minimo em agdes e servigos publicos de
saude superam o ano de seu exercicio, vez que ha a possibilidade de serem inscritos
em restos a pagar (processados e nao processados) e que estes sdo alvos de
sucessivos cancelamentos, levando em conta que tais valores sdo utilizados para

alcance do minimo nos gastos em acgdes e servigos publicos de saude.

Nesse sentido, ocorre que o cancelamento destes restos a pagar no ano
posterior que constituem valores empenhados pelo o Governo Federal ndo sao

integralmente pagos. Por isso, conforme TC 021.380/2009-3:

(...) nem todos os empenhos s&o liquidados e pagos no ano de competéncia,
os valores inscritos em restos a pagar, que podem ser transferidos para mais
de um exercicio futuro, deixam de ser coadjuvantes no processo de apuragao
do minimo, podendo de fato significar alcance ou n&o. (p. 05)

De acordo com a previsao do art. 77 dos Atos das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, considerava-se o montante empenhado em acdes e servigos publicos de
saude nos recursos minimos aplicados ao setor, sendo que o mais coerente seria
exigir valores que definitivamente foram pagos para compor, a0 menos, 0 minimo
exigido.Tal regra vigorou até 31 de dezembro de 2017, sendo que apartir de 01 de
janeiro de 2018, apenas puderam ser inseridas no regime de teto as despesas
efetivamente pagas, conforme Emenda Constitucional n® 95/2016. No entanto, em
momento que antecede o diploma normativo, os valores cancelados ou mesmo
prescritos, considerados como restos a pagar, foram quantificados para alcance do
gasto minimo em exercicios anteriores, de modo que se fossem desconsiderados,

sequer teria sido atingido o minimo.

Em continuidade a analise dos limites estabelecidos, em relagdo ao ano de
2010:
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O valor minimo empenhado em despesas de saude no exercicio de 2010
deve corresponder ao valor empenhado em despesas de salde no exercicio
de 2009, corrigido pela variagdo nominal do PIB nesse exercicio. Enquanto
a variagdo do PIB em 2009 foi de 5,06%, a variagdo dos empenhos
efetuados com agdes e servigcos publicos de saude foi de 6,34%,
superando com folga a meta estabelecida, o que corresponde a um
excesso de R$ 747 milh6es em relagdo ao minimo.

(-]

O valor minimo a ser aplicado em agdes e servicos publicos em saude no
exercicio de 2009 era de R$ 54,963 bilhdes. O valor inscrito em restos a pagar
no final de 2009 foi de R$ 8,589 bilhdes. Considerando que o excesso de
gastos sobre o minimo foi elevado, atingindo R$ 3,318 bilhdes, havia uma
margem razoavel para compensar eventuais cancelamentos de restos a
pagar. No exercicio de 2010, foram cancelados R$ 217 milhdes, resultando
R$ 3,101 bilhdes de superavit de gastos em saude relativos ao exercicio de
2009. Assim, mesmo que os valores de restos a pagar nao pagos até
dezembro de 2010 (R$ 2,859 bilhes) sejam cancelados, o gasto minimo
a ser aplicado em agodes e servigos publicos de saude no exercicio de
2009 seria atingido com excesso de R$ 242 milhdes. (BRASIL, TCU, 2011,
p. 221-222, grifos nossos).

Conforme Relatoério do TCU as despesas empenhadas no exercicio de 2010,
corresponderam ao montante de R$ 61.977 bilhdes, dos quais foram inscritos em
restos a pagar R$ 6.403 bilhdes e deste valor R$ 487 milhdes foram cancelados em
2011, bem como foram pagos no exercicio de 2011, R$ 4.030 bilhées deste valor,
restando ainda como valores ndo pagos e com status de Restos a Pagar nao

Processados em 2012, o montante de R$ 1.885 bilhdes. No tocante ao ano de 2011:

Em cumprimento ao disposto na CF/88, o Ministério da Salide empenhou R$
61.977 e 72.357 bilhdes no custeio da saude durante o exercicio de 2010 e
2011, respectivamente. A diferenga dos valores empenhados representou
16,75% de incremento no orgamento da saude em 2011. Considerando o
que dispde o art 77 do ADCT — CF/88 e a variagdao nominal do PIB que
girou em torno dos 16,38% em relagdo ao exercicio anterior, pode-se
concluir que a Unido cumpriu a determinagao constitucional, superando
a aplicagdao do minimo no setor saude em 0,37%, ou seja, foram
empenhados R$ 228 milhées a mais que o exigido pela EC 29/2000.

O valor minimo a ser aplicado pela Unido nas agdes e servigos de saude no
exercicio de 2010 foi de R$ 61.230 bilhdes, de acordo com os critérios
estabelecidos pela legislagao. Entretanto, de acordo com o RREO (bimestre
novembro e dezembro/2011), as Despesas Empenhadas em Agbes e
Servigos Publicos de Satde em 2010 perfizerem o total de R$ 61.977 bilhdes,
tendo sido inscritos em Restos a Pagar R$ 6.403 bilhdes, dos quais R$ 487
milhdes foram cancelados, R$ 4.030 bilhdes foram pagos e R$ 1.885 bilhdes
estdo no status de Restos a Pagar ndo Processados a Pagar em 2012.
Embora o Ministério da Saude tenha empenhado valor suficiente para
cumprir o dispositivo constitucional, ha que se enfatizar que parte desse
valor (R$ 1.885 bilhdes) nao foi efetivamente revertida em acodes e
servigos de saude a populacao até 31.12.2011, podendo gerar impactos
futuros no cumprimento da EC 29/2000, caso nao sejam aplicados no



38

setor, conforme preconiza a legislagao. Cabe destacar ainda que, do total
empenhado em 2011, R$ 8.302 bilhdes foram inscritos em Restos a Pagar
nao Processados. Considerando que o valor empenhado acima do exigido foi
de apenas R$ 228 milhdes, a Unido tera que executar 97,25% desses restos
pagar nao processados para que nao incorra no descumprimento futuro da
Emenda Constitucional 29/2000. (BRASIL, TCU, 2012, p. 221-222, grifos
Nossos)

Ante o exposto, muito embora, em tese, o limite minimo tenha sido atingido no
ano mencionado, em dezembro de 2011, R$ 8.426 bilhdes constituiram valores nao
pagos, compreendidos como Restos a Pagar em 2012. Ocorreu que no ano de 2012,
foram cancelados R$ 512 milhdes do valor ora mencionado, além do mais, foram
pagos o montante de R$ R$ 5.264, de modo que corresponderam valores ndo pagos
a quantia equivalente a R$ 2.649 milhdes, valores estes que se acharam na condigdo

de restos a pagar ndo processados, a serem pagos apenas no exercicio de 2013.

A partir deste momento, deve ser destacado que nos anos seguintes, além da
previsao constante na EC n° 29/2000, houve a vigéncia da LC n° 141/2012, de modo
que em relagéo ao gasto minimo dos recursos na seara da saude, deixou de vigorar
o art. 77 dos Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, muito embora a Lei
Complementar tenha praticamente repetido a redagdo das regras anteriormente

vigentes. Dessa forma, em relagdo ao ano de 2012:

Em cumprimento ao disposto na Constituicdo, o Ministério da Saude executou
R$ 72,35 bilhdes e R$ 80,07 bilhdes no custeio da salide nos exercicios de
2011 e 2012, respectivamente. A diferenga dos valores executados
representou 10,67% de incremento no orgamento da saude em 2012.
Considerando o que dispoe o art. 5° da LC 141/2012 e que a variagao
nominal do PIB foi de 9,89% em relagdo ao exercicio anterior, conclui-
se que a Unido empenhou recursos suficientes para dar cumprimento a
regra de aplicagdo minima de recursos no setor Saude.

Entretanto, cabem algumas consideragbes acerca dos valores incluidos em
restos a pagar. Nos termos do art. 24, §§ 1°e 2°, daLC 141/2012, as parcelas
correspondentes a cancelamentos ou prescri¢cdes de restos a pagar deverao
necessariamente ser aplicadas em agdes e servigos publicos de saude, sem
prejuizo do valor definido como minimo para o exercicio.

O valor minimo a ser aplicado pela Unido nas agdes e servigos de saude no
exercicio de 2011 foi de R$ 72,12 bilhdes, de acordo com os critérios
estabelecidos pela legislagdo. Contudo, consta do RREO (bimestre
novembro e dezembro/2012) que as despesas empenhadas em acgdes e
servigos publicos de saude em 2011 perfizerem o total de R$ 72,35 bilhdes,
tendo sido inscritos em restos a pagar R$ 8,42 bilhdes, dos quais R$ 512
milhGes foram cancelados, R$ 5,26 bilhGes foram pagos e R$ 2,65 bilhdes
estdo na condicdo de restos a pagar nao processados a pagar em 2013.
Desse modo, embora o Ministério da Saude tenha empenhado valor
suficiente no exercicio de 2011 para cumprir o dispositivo constitucional,
destaca-se que R$ 512 milhdes ndo foram efetivamente aplicados em agdes
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e servigos de saude a populagao até 31 de dezembro de 2012. As despesas
empenhadas em 2012 tiveram um excesso de 561 milhdes, o que seria
suficiente para suprir o valor ndo cumprido de 2011, de acordo com a regra
da LC 141/2012. Do total empenhado em 2012, R$ 8,3 bilhdes foram
inscritos em restos a pagar nao processados. Cabe destacar que o
cancelamento de parcela superior a R$ 560 milhées desses restos a pagar
podera resultar em descumprimento da regra do minimo. O art. 24 da
LC 141/2012 estabelece que, caso ocorra o cancelamento ou prescrigao
desses restos a pagar, os valores correspondentes deverao ser efetivamente
aplicados em acgdes e servigos publicos de saude até o término do exercicio
seguinte ao do cancelamento ou da prescri¢gdo, mediante dotagédo especifica
para essa finalidade, sem prejuizo do percentual minimo a ser aplicado no
exercicio correspondente. Tal situagdo deve ser acompanhada pelo TCU,
para evitar que os empenhos relacionados a dotagdo de compensagéao sejam
novamente inscritos em restos a pagar, postergando indefinidamente o
cumprimento da regra do minimo. (BRASIL, TCU, 2013, p. 257-258, grifos
NOSSOS)

Resulta compreendido que no ano de 2012 houve cumprimento do minimo
exigido. No entanto, algumas consideragdes foram elaboradas pelo Tribunal de
Contas da Unido. Inicialmente, no ano de 2012, até 31 de dezembro do ano
mencioando foram inscritos em restos a pagar R$ 8.297 milhdes, sendo que no
exercicio de 2013, consistiram em restos a pagar cancelados o montante de R$ 348
milhoes, além do mais, foram pagos R$ 5.301 milhdes. Dessa forma, até o més de
dezembro do ano de 2013, ainda n&o havia sido pago o montante de R$ 2.648 milhdes
(BRASIL, TCU, 2014). Ressalta-se, ainda, que no ano de 2012 houve um excedente
sobre o minimo correspondente a R$ 562 milhdes. Nesse sentido, em razdo do
cancelamento de restos a pagar no ano de 2013 ter sido inferior ao valor excedente
do minimo no exercicio de 2012 (R$ 562 milhdes), ndo houve incidéncia da regra
prevista no §2°, art. 24, da Lei Complementar n° 141/2012, ou seja, ndo ocorreu a
obrigacdo de um gasto adicional em ac¢des e servigos publicos de saude, mediante

dotacao especifica para tal finalidade.

Por efeito, no ano de 2013:

Segundo os demonstrativos elaborados pela Unido, o Ministério da Saude
empenhou R$ 78,21 bilhdes e R$ 83,05 bilhdes no custeio de agdes e
servigos publicos de saude nos exercicios de 2012 e 2013, respectivamente.
A diferenca dos valores executados representou 6,19% de incremento no
orcamento da saude em 2013. Considerando o que dispde o art. 5°da LC
141/2012 e que a variagao nominal do PIB foi de 6,01% em relagao ao
exercicio anterior, conclui-se que a Unido empenhou recursos
suficientes para dar cumprimento a regra de aplicagdo minima de
recursos no setor saude no exercicio de 2013.

(-]

Como resultado, para fins de registro das “Despesas Executadas com Agdes
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e Servigos Publicos de Saude” do exercicio de 2012, foi publicado o valor de
R$ 78,21 bilhdes, diferente do valor de R$ 80,07 bilhdes, publicado no RREO
de 2012, o que representou uma redugéo de R$ 1,86 bilhdo. Tal alteragdo
resultou da retirada de agdes que haviam sido computadas como agdes de
saude publica, a exemplo das relacionadas a saneamento basico nao
contempladas na norma geral, a residuos solidos e a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), que, com a edigédo da LC 141/2012, passaram a
ndo mais integrar o piso. Por conseguinte, alterou-se a base para o calculo
do minimo aplicavel em 2013.

[.]

E preciso esclarecer que a exclus&o do valor de R$ 1,86 bilhdo da base de
célculo da despesa em 2012 ndo significa que tenha havido o
descumprimento da regra do minimo naquele exercicio, uma vez que a base
de 2011 também deveria ser ajustada sob os mesmos critérios para
identificacdo da referéncia adequada. Nao significa, também, que o TCU
tenha desconsiderando a vigéncia da lei ja no exercicio de 2012. O valor
apresentado pelo governo federal nao foi objeto de ressalvas porque,
paralelamente, ndo houve consenso, a época, na interpretagdo de parte dos
arts. 3° e 4° da LC 141/2012 entre os atores envolvidos no governo federal.
Ja no exercicio de 2013, a lei orcamentaria contemplou praticamente todas
as alteragOes previstas na LC 141/2012.

[.]

Em 2012, o valor minimo obrigatério para gastos com agdes e servigos
publicos de saude foi de R$ 79,5 bilhdes. A Unido empenhou o montante de
R$ 80,1 bilhdes, verificando-se, assim, um excedente de R$ 562 milhdes. Do
referido valor minimo, R$ 71,8 bilhdes referem-se a despesas liquidadas
(pagas e nao-pagas e inscritas em restos a pagar processados) e R$ 8,3
bilhdes a despesas inscritas em restos a pagar ndo processados. A execugao
financeira no exercicio de 2013 evidencia o cancelamento de R$ 348 milhdes
de restos a pagar inscritos em 2012, montante inferior ao excesso sobre o
valor minimo constitucional apurado no referido exercicio, no total de R$ 562
milhdes. Nesse sentido, ndo ha que se aplicar a norma prevista no § 2° do
art. 24 da LC 141/2012, a qual prevé o gasto Acgédo Direta de
Inconstitucionalidadecional da disponibilidade de caixa decorrente do
cancelamento dos restos a pagar de 2012. Tal hipétese somente seria
exigivel se o cancelamento de restos a pagar do exercicio de 2012 superasse
o montante de R$ 562 milhdes, o que ndo ocorreu no exercicio objeto deste
relatério. (BRASIL, TCU, 2014, p. 165-167, grifo nosso)

Pelo exposto, em 2013 também houve cumprimento do minimo. Entretanto, até

31 de dezembro do ano de 2013 houve a inscricdo de R$ 6.939 milhdes de restos a

pagar, dos quais R$ 227 milhdes foram cancelados em 2014 e R$ 4.892 milhdes foram

pagos, restando como valores ndo pagos em dezembro de 2014 o montante de R$

1.821 milhdes. Ocorreu que no exercicio de 2013 o excedente sobre o minimo

equivaleu a R$ 141 milhdes e como afirmado anteriormente, no ano de 2014 sucedeu

um cancelamento de restos a pagar referentes ao exercicio de 2013 equivalente a R$

227 milhdes. Em razao de tais fatos, concluiu o Tribunal de Contas da Unido que:

Dessa forma, a Unido devera aplicar em agdes e servicos de saude, do
orgamento de 2015, além do valor minimo legal para o ano, o valor adicional
de R$ 86 milhdes mediante dotagéo especifica, em atendimento ao art. 24, §
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2° da LC 141/2012. De maneira analoga, caso a Unido cancele em 2015
qualquer valor de restos a pagar relativos a 2013 computados como aplicagao
no minimo em saude, devera compensar esse valor no orcamento de 2016. .
(BRASIL, TCU, 2015, p. 122)

Nada obstante, no exercicio de 2015, conforme relatério do Tribunal de Contas
da Unido, houve o cancelamento de R$ 158 milhdes de restos a pagar inscritos entre
os exercicios de 2007 e 2011, bem como foram cancelados R$ 508 milhdes de restos
a pagar inscritos nos anos de 2012 a 2014. Portanto, em decorréncia de tais
cancelamentos o Tribunal de Contas da Unido ratificou que no exercicio de 2016, além
do respeito ao minimo exigido, a Unido deveria incluir no orcamento o montante de
R$ 508 milhdes (BRASIL, TCU, 2016).

Ato continuo, sobre o exercio de 2014:

Segundo as informagdes apresentadas, a Unidao empenhou, em 2013,
aproximadamente R$ 83 bilhées em acgdes e servigos publicos de saude.
Considerando o que dispde o art. 5° da LC 141/2012, a variagdo nominal do
PIB foi de 10,3% em relagdo ao exercicio anterior. Nesse sentido, o valor
minimo obrigatorio a ser empenhado para gastos em satide em 2014 é de R$
91,6 bilhdes. O relatério apresentado pela Unido demonstra haver
empenhado recursos suficientes para dar cumprimento a regra de
aplicagdao minima de recursos no setor saude no exercicio de 2014, da
ordem de R$ 91,8 bilhdes. Assim, superou-se em R$ 282 milhoes o limite
minimo constitucional. (BRASIL, TCU, 2015, p. 121-122, grifo nosso)

Destarte, no ano de 2014 a Unido superou em R$ 282 milhdes o limite minimo
constitucional. No entanto, ha de ressaltar o cancelamento de restos a pagar,

anteriormente mencionados.

Analisar-se-a adiante o ano de 2015, com a ressalva de que em margo do
referido ano foi promulgada a Emenda Constitucional n° 86/2015, que alterou o inciso
I, do art. 198, §3° da CF/88.

Dessa forma, mais uma vez houve alteragao das regras aplicadas a Uniao
referente ao gasto minimo, posto que restou estabelecida a vedagao de percentual
inferior a 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida. No entanto, segundo a
Emenda, tal percentual apenas seria alcangcado de forma gradativa e somente no
quinto exercicio financeiro seguinte da sua promulgacao. Todavia, para o ano de
2015, ainda foram mantidas as regras estabelecida pela Lei Complementar n°

141/2015, de modo que a EC n° 86/2015 somente apresentou impactos a partir do
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A respeito da conclusdo do Tribunal de Contas da Unido acerca do ano de

2015:

Segundo as informagbes apresentadas, a Unido empenhou, em 2014,
aproximadamente R$ 92 bilhdes em agdes e servigos publicos de saude.
Considerando o que dispde o art. 5° da LC 141/2012, a variagdo nominal do
PIB foi de 6,98% em relacdo ao exercicio anterior. Nesse sentido, o valor
minimo obrigatdrio a ser empenhado para gastos em sadde em 2015 é de R$
98,3 bilhdes. O relatério apresentado pela Unido demonstra haver
empenhado recursos suficientes para dar cumprimento a regra de
aplicagdao minima de recursos no setor saude no exercicio de 2015, da
ordem de R$ 100 bilhGes. Assim, superou-se em R$ 1,7 bilhdo o limite
minimo constitucional.

[.]

Em 2014, de acordo com o anexo 12 do RREO do 6° bimestre de 2014,
verificou-se que foram cancelados R$ 227 milhdes de restos a pagar inscritos
em 2013 e R$ 174 milhdes relativos a restos a pagar inscritos em 2012, sendo
que ambos os valores foram contabilizados para efeito do calculo da
aplicagédo do valor minimo em agdes e servigos publicos de saude. Em
consulta realizada no tesouro gerencial de 2015, constatou-se que a
Unido gastou, no exercicio de 2015, R$ 405 milhdes, além do valor
minimo legal, nas modalidades de aplicacdes citadas acima,
recompondo os gastos em ASPS relativos a restos a pagar cancelados
em 2014 inscritos em 2013 e 2012. Atendendo, assim, aos preceitos legais
da LC 141/2012.

[.]

Outro ponto que merece destaque é que, conforme consta Demonstrativo das
Despesas com Acgdes e Servigos Publicos de Saude do 6° bimestre de 2015,
em 2015 foram cancelados R$ 158 milhGes de restos a pagar inscritos entre
2007 e 2011, a despeito destes terem sido considerados para o atingimento
do valor minimo em saude nos respectivos exercicios, para atendimento aos
ditames da Emenda Constitucional 29/2000. Porém, como a referida emenda
constitucional n&o trazia regras especificas a respeito do cancelamento de
restos a pagar, bem como o fato da LC 141/2012 ter sido publicada apenas
em 2012, o governo federal ndo vem adotando a pratica de incluir no
orgamento do exercicio valores relativos aos restos a pagar cancelados em
exercicios anteriores a 2012, ndo obstante estes terem sido utilizados na
contabilizagdo do valor minimo em ASPS, conforme EC 29/2000. Por fim,
registra-se que no exercicio de 2015, foram cancelados R$ 508 milhdes de
restos a pagar inscritos nos exercicios de 2012 a 2014. Portanto, no exercicio
de 2016 o governo federal devera incluir no orgamento, além do valor minimo
previsto na EC 86/2015, o valor de R$ 508 milhdes para atender ao Art. 24,
§§ 1°e 2°LC 141/2012. (BRASIL, TCU, 2016, p. 116-117, grifos nossos)

Inicialmente, salienta-se que no ano de 2015 houve cumprimento do minimo

em acgoes e servigos publicos de saude, bem como que recompds os restos a pagar

cancelados em 2014 e inscritos nos exercicios de 2013 e 2012. No entanto, como

mencionado anteriormente, no exercicio de 2015 verificou-se o cancelamento de R$
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158 milhdes de restos a pagar inscritos em 2007 e 2011, sob o pretexto de serem
anteriores a publicagdo da LC n° 141/2012. Por fim, no ano de 2015, foram
cancelados, também, R$ 508 milhdes, referentes aos exercicios de 2012 a 2014, de

modo que tal valor deveria ser incluido no or¢camento do ano de 2016.

Antemao, interessa destacar que um novo Regime Fiscal foi instaurado com a
Emenda Constitucional n°® 95/2016, a qual revogou dispositivos da EC n°® 86/2015.
Conforme a Emenda em vigor, nos proximos vinte anos, os calculos do minimo em
acgdes e servigos publicos de saude se apresentariam da seguinte forma: para o ano
de 2018 a Uniao deveria aplicar o montante calculado em 2017, ou seja, 15% da sua
Receita Corrente Liquida (RCL), corrigido pela variacdo do indice Nacional de Precos
ao Consumidor. Dessa forma, o calculo do indice Nacional de Precos ao Consumidor
teve por base 0 més de julho de 2016 a julho de 2017, para calculo do minimo a ser

aplicado no ano de 2018.

Nesse sentido, com a EC n°® 95/2016, a escala de progressividade prevista pela
EC n° 86/2015 n&o mais vigoraria. Ressalta-se, ainda, que o ano de 2016 utilizou as
regras emanadas pela EC n° 86/2015, de modo que o montante minimo aplicado
correspondeu a 13,2%. Dessa forma, em virtude da ndo aplicagéo do percentual de
15%, conforme relatério do Tribunal de Contas da Unido, o deficit em agdes e servigos

publicos de saude seria R$ 2,574 bilhdes.

Outro aspecto, ainda sobre o ano de 2016, concerne as disponibilidades
provenientes de restos a pagar ndo processados dos exercicios anteriores. Com

referéncia, o Relatério do Tribunal de Contas da Unido concluiu que:

Segundo as informagdes prestadas em atendimento a diligéncia realizada por
Despacho do relator, em 2015 foram cancelados R$ 647,3 milhGes referentes
a restos a pagar ndo-processados, dos quais R$ 154,2 milhdes dizem
respeito a inscrigbes de 2007 a 2011, enquanto R$ 493,1 milhdes foram
inscritos de 2012 a 2014. (BRASIL, TCU, 2017, p. 205-206)

Pelo exposto, a Unidao deveria proceder a compensacao do orcamento da
saude no ano de 2017 no montante de mais de R$ 3,2 bilhdes (R$ 2,574 bilhdes + R$
647,3 milhdes).

No tocante ao cancelamento ou prescricdo de restos a pagar que tenham sido

aferidos para atingir o minimo em saude nos exercicios anteriores ao ano de 2015,
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consta do relatério do Tribunal de Contas da Unido que:

Pelas regras do art. 24, §§ 1° e 2° da Lei Complementar 141/2012, os atos
realizados em 2015 de cancelamento ou prescricdo de restos a pagar
computados para os minimos de saude de exercicios anteriores deveriam ter
as disponibilidades de caixa compensadas até dezembro de 2016. (BRASIL,
TCU, 2017, p. 208)

Relativamente ao valor anteriormente mencionado de restos a pagar nao
processados, dos anos de 2011 a 2013, apenas R$ 254 milhdes deveriam ser
compensadas até o exercicio do ano de 2016. Nesse sentido, o relatério do Tribunal

de Contas da Unido informa que:

Deste valor global, apenas R$ 254 milhGes deveriam ser compensados até o
término do exercicio seguinte (2016), em razéo da insuficiéncia de saldo
excedente em relagdo aos minimos para absorver os cancelamentos dos
restos a pagar dos exercicios de 2011 (R$ 61,3 milhdes), de 2012 (R$ 57,6
milhdes) e 2013 (R$ 135,1 milhdes) ao longo do exercicio de 2015 (...)
(BRASIL, TCU, 2017, p. 209)

Sobre este periodo, concluiu o Tribunal de Contas da Unido que em
decorréncia da Unido ter aplicado no exercicio de 2016 o montante de R$ 482,9
milhdes em agdes e servigos publicos de saude, seria suficiente para compensar o
montante de R$ 254 milhdes relativos aos cancelamentos em 2015 de restos a pagar
dos anos de 2011 a 2013. Ressalta-se, todavia, que os restos a pagar nao
processados, que tenham sido inscritos e computados nos minimos dos exercicios

anteriora LC n® 141/2012, foram alvos de Ac¢ao Judicial, através da Acéao Civil Publica.

A partir destas premissas, sera necessaria a analise acerca do exercicio de
2016, conforme Relatério do Tribunal de Contas da Uniao, levando em consideragao
a aplicagao da entdo EC n° 86/2015, ou seja, o percentual de 13,2%, da Receita
Corrente Liquida Federal, de modo que minimo em agdes e servigos publicos de

salde para o mencionado ano seria de R$ 95.366.607.468,00. Isto posto:

Como se verifica, em 2016, o montante empenhado pela Uni&o, a titulo de
acoes e servigos publicos de saude, foi de pouco mais de R$ 106,2 bilhdes,
em plena consonéancia com o art. 3° da Lei Complementar 141/2012 e os itens
vigentes do Acoérddo 31/2017-TCU-Plenério, relator Ministro Substituto
Augusto Sherman.

Esse valor corresponde a 14,7% da RCL federal, o que supera, em termos
nominais, em cerca de R$ 10,9 bilndes, o minimo de R$ 95,4 bilhdes,
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calculado com base no parametro de 13,2% da RCL, definido pela Emenda
86/2015, para ser aplicado no primeiro ano subsequente a sua promulgagéao.

[.]

Diante de todo o exposto, conclui-se que a Unido cumpriu em 2016 as
determinagdes constitucionais e legais de aplicagédo do recurso minimo no
custeio de agdes e servigos publicos de saude. (BRASIL, TCU, 2017, p. 213-
214)

Consta do Relatério do Tribunal de Contas (BRASIL, TCU, 2020), que o
Ministério Publico de Contas formulou representacdo junto ao TCU, a qual foi
apreciada mediante o Acérdao 1.048/2018-TCU, de relatoria do ministro Bruno
Dantas. Conforme representacao, pretendeu-se discutir o deficit de R$ 3,2 bilhdes (R$
2,574 bilhdes + R$ 647,3 milhdes), que deveria ser compensada pela Unido no

exercicio de 2017. Todavia, no mérito, foi julgada improcedente.

No entanto, ainda conforme Relatério do Tribunal de Contas:

Embora essa questdo de mérito também tenha sido amplamente discutida no
Parecer Prévio sobre as Contas do Presidente da Republica referente ao
exercicio de 2016 (Acorddo 1.320/2017-TCU-Plenario, da relatoria do
ministro Bruno Dantas), na Reclamacgéao 30.696, interposta por segmento da
sociedade civil junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), o relator, ministro
Ricardo Lewandowski, concedeu, em 5/10/2018, liminar para suspender os
efeitos do Acérdao 1.048/2018-TCU-Plenario por suposta afronta a outra
liminar deferida, em 31/8/2017, no bojo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.595. A partir de entéo, instaurou-se quadro de
inseguranga juridica. De um lado, ndo ha questionamento judicial quanto ao
teor do Acordao 1.320/2017-TCU-Plenario, que aprovou o Parecer Prévio
encaminhado ao Congresso Nacional para julgamento das contas
presidenciais de 2016 (art. 49, inciso I1X, da Constituicdo Federal), por meio
do qual este Tribunal atestou, no exercicio da competéncia prevista no art.
25, paragrafo unico, da Lei Complementar 141/2012, o cumprimento do
minimo em ASPS pela Unido naquele ano. De outro lado, os efeitos do
Acordao 1.048/2018-TCU-Plenario, que reafirmou o mérito da questdo no
ambito da representagéo formulada pelo MPTCU, encontram-se suspensos
por liminar concedida monocraticamente em sede da Reclamacao 30.696,
pendente de julgamento do agravo regimental interposto pela Advocacia-
Geral da Unido (AGU) em 5/12/2018. (BRASIL, TCU, 2020, p. 208-209)

Diante os dados apresentados, conclui-se que a Unido, ao decorrer dos anos,
se portou de modo apenas a cumprir uma obrigacado formal, qual seja, da aplicacao
do minimo de recursos federais em agdes e servigos publicos, € ndo objetivando que
de forma concreta fosse materializado o direito fundamental, pois quando n&o ficou
aquém do minimo, como sucedeu nos anos de 2003 e 2005, a variagdo nominal do
respectivo indice, muitas vezes, se apresentava irrisoriamente acima do minimo. Isto

é, pelos dados apresentados, o governo disponibilizou de forma predominante, ao
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longo dos anos, apenas o valor minimo constitucional, salvo alguns exercicios que
podem ser considerados excecdes. Assim, considera-se que o piso estabelecido
correspondeu, de outro modo, como teto. Além do mais, ha de enfatizar que os valores
empenhados para cumprimento do minimo parte deles s&o inscritos em restos a pagar
e transferidos para o exericio seguinte e sdo alvos de sucessivos cancelamentos, de
modo que até os dias atuais a Unido ndo procedeu a exata compesacao de enventuais

restos a pagar que foram utilizados para computar no minimo da politica publica.

Outrossim, até o ano de 2015 as regras alusivas ao patamar minimo se
vincularam a variagdo nominal do PIB, que muitas vezes se encontrava em montante
muito inferior a Receita Corrente Liquida da Unido, por isso, acredita-se que houve
um prejuizo a seara da saude tal vinculacdo em correspondéncia com a variacao
nominal do PIB e nédo a Receita Corrente Liquida. No entanto, em 2016 tal indice

passou a vincular a Receita Corrente Liquida.

Ademais,como mencionado anteriormente, nao foi procedida a exata
compensacgao no ano de 2016 de restos a pagar que foram cancelados em anos
anteriores e computados ao minimo destes, bem como que no ano de 2016 deveria
ter sido aplicado o percentual minimo de 15%, de modo que todos estes fatores
implicaram no piso federal de 2018 a 2036, o que por certo, reclama uma urgéncia em
sua resolucdo, sobre isso, importa uma a andlise da Acido Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.595/DF.

4.1 Da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.595/DF

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.595/DF, iniciou-se em virtude de
representacdo formulada por Elida Graziane Pinto ao Ministério Publico Federal,
dando conta de possivel inconstitucionalidade decorrente da previséo do art. 2° e do
art. 3°, da Emenda Constitucional n° 86/2015. Nesse sentido, visando a declaragao
de inconstitucionalidade dos dispositivos mencionados, a acao foi proposta pela

Procuradoria-Geral da Republica em 22 de setembro de 2016, com pedido de liminar.

No tocante as mudancgas provocadas pela Emenda Constitucional n® 86/2015,
em seu art. 2°, foi estabelecido novo piso, que seria alcancado mediante subpisos ao

longo dos exercicios seguintes. Ademais, o art. 3° da Emenda Constitucional n°
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86/2015, deixou de considerar como fonte adicional as despesas com acgdes e
servigcos publicos de saude oriundas da participacdo no resultado ou compensagao
financeira pela exploracao de petréleo e gas natural, as quais, por sua vez, passaram
a ser computadas para fins de cumprimento do minimo na politica publica. Ressalta-
se, ainda, que a previsao como fonte adicional decorria da Lei n° 12.858, em seu art.
4°, 0 qual estabelecia que: “os recursos destinados para as areas de educacgao e
saude na forma do art. 2° serdo aplicados em acréscimo ao minimo obrigatério
previsto na Constituicao Federal’ (BRASIL, 2013).

Em decorréncia das alteragdes resultantes da Emenda Constitucional n°

86/2015, observou-se que o diploma legal consagraria:

(i) violagao aos direitos a vida e a saude, previstos nos arts. 5°, caput; 6°; e
196 a 198, caput e § 1°, da Constituicdo da Republica; (ii) afronta ao principio
da vedacao de retrocesso social (CR, art. 1°, caput e lll); (iii) contrariedade
ao principio da proporcionalidade, derivado do postulado do devido processo
legal, em sua acepgéao substantiva (art. 5°, LIV), na sua faceta de proibicéo
de protegao deficiente; e (iv) descumprimento do dever de progressividade
na concretizagdo dos direitos sociais, assumido pelo Brasil tanto no Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (promulgado
pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992),quanto no Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, também conhecido como Protocolo de Sao
Salvador (promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999) (STF,
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.595, p. 07-06).

Conseguinte, a Acédo Direta de Inconstitucionalidade em apregco menciona,
ainda, a Lei Complementar n° 141/2012, que em seu art. 5°, §2°, estampava uma
preocupacdo na impossibilidade de ocorréncia de retrocesso na aplicacdo dos
recursos publicos pela Unido nas a¢des e servigos publicos de saude. Por tal razao,
estabeleceu que mesmo havendo uma variagdo negativa do PIB, deveria ser
conservado o montante de aplicagdo de recursos minimos pela Unido em

correspondéncia ao exercicio anterior.

Ato continuo, consta da representacdo formulada Elida Graziane que no ano
de 2015, a aplicacdo minima federal em acdes e servicos publicos de saude
apresentou um percentual de 14,8% da Receita Liquida Corrente da Unido, sendo que
o percentual do exercicio de 2016 correspondeu a 14,7% da Receita Liquida Corrente
da Unido. Portanto, houve uma queda no custeio das a¢des e servigos publicos de

saude, representando um retrocesso para a politica publica e uma n&o observancia
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do dever de progressividade.

Outrossim, a regra do art. 3°, da Emenda Constitucional n° 86/2015, retira como
fontes adicionais os recursos obtidos pela exploragdo do petréleo e gas natural, de
modo que “ao determinar que esses recursos sejam contabilizados no percentual
minimo de gasto da Unido, a que se refere o art. 198, § 2°, |, da Constituigéo, o art. 3°
da EC 86/2015 impOs nova perda bilionaria de recursos para o SUS” (STF, ADI n°
5.595, p.22). A regra anteriormente vigente decorria da Lei n° 12.858/2013, e havia
por intuito o cumprimento dos preceitos constitucionais previstos ao Sistema Unico de
Saude, vez que em momento anterior a validade do diploma normativo o investimento
da Unidao na saude nao foi capaz de cumprir concretamente com a finalidade

estabelecida na Carta Magna, sendo necessario a previsao de fontes adicionais.

Nesse sentido, foi requerido em medida cautelar a suspensao da eficacia das
normas impugnadas e, por fim, a declaragao de inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3°
da Emenda Constitucional n® 86/2015.

4.2 Apresentacao do voto do Ministro relator da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.595

Inicialmente, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski ao analisar a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.595/DF, ratificou o dever de estabilidade e
progressividade a ser buscado para a saude publica, acentuando que o direito social
exige do Estado uma prestacdo positiva, o que resultaria na impossibilidade de
adocdo de um comportamento omissivo pelo Poder Publico. Posto isto, sustenta o

relator que:

Por isso, ndo se mostra admissivel, do ponto de vista constitucional, tolerar
qualquer atitude omissiva das autoridades estatais nesse campo,
particularmente uma omissdo abusiva, que se revela por uma
descontinuidade proposital das agdes e servigos publicos de saude, por meio
- como é o caso - da frustracdo de seu custeio, em clara ofensa aos
mandamentos constitucionais. (BRASIL, 2017, p. 03-04)

Nesse sentido, o custeio da saude de forma estavel decorre dos principios da
seguranga juridica e da proibicdo do retrocesso, ocasionando o dever de disposi¢cao

da politica publica de forma progressiva, de maneira que a nao observancia destes
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preceitos resultaria em ofensa a Carta Politica.

Posteriormente, o Ministro Ricardo Lewandowski expde o dever de observancia
da maxima eficacia e efetividade possivel para viabilizagao do direito fundamental em
questao. Para tanto, admite que com a Emenda Constitucional n® 29/2000, o legislador
teve o intuito de aliviar a vulnerabilidade fiscal que permeava as agdes e servigos

publicos de saude, estabelecendo um dever de aplicagcdo de recursos minimos.

Conseguinte, afirma o relator que:

[...] n&o é licito a nenhum dos entes politicos da federagéo deixar de concorrer
proporcionalmente no total de recursos publicos destinados ao SUS, sob
pena de sobrecarregar os demais, além de impor grave risco de
desestruturagdo no arranjo protetivo do direito fundamental a saude.
(BRASIL, 2017, p. 09)

Dessa forma, com fito de cumprimento da solidariedade do financiamento da
politica publica, bem como de preservar o pacto federativo, deve a Unido aplicar
recursos publicos a saude de acordo com sua possibilidade arrecadatéria, para que
os demais entes ndo tenham que suportar possiveis impactos decorrentes deste

desequilibrio.

Ato continuo, o relator pontua que a mora legislativa para edicdo da Lei
Complementar n° 141/2012, contribuiu para agravamento dos impasses fiscais ao
custeio da saude, provocando, graves divergéncias sobre o tema e ensejando uma
vazao progressiva ao dever de observancia no gasto minimo em agdes e servigos

publicos de saude.

No tocante a teoria da reserva do possivel e a disponibilizacdo progressiva do
direito a saude:

Considerando que sao, na pratica, inesgotaveis as demandas em face do
Estado nesse setor, outra alternativa ndo ha — do ponto de vista constitucional
— senao manter e aprimorar o financiamento “historicamente insuficiente”
(como suscitado pelo requerente) das politicas publicas de saude. (BRASIL,
2017, p. 11)

Portanto, ndo é admissivel a edi¢do de atos normativos contrarios a necessaria
progressividade do custeio da politica publica, bem como qualquer omissédo que venha

a prejudicar a disponibilizagao do servigo publico de saude. Nesse sentido, o direito a
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saude demanda um financiamento adequado do Sistema Unico de Saude, que podera
decorrer de fontes proprias e solidarias de receita da seguridade social, ou ainda, em
razdo do dever de observancia do gasto minimo, sob pena de violar o principio da

vedacao do retrocesso, dentre outros.

Em seguida, ao destacar a tardia promulgacédo da Lei Complementar n°
141/2012, o relator reconhece que a regulamentacgéao (...) robusteceu a ideia segundo
a qual o custeio do direito a saude é objeto de uma tutela legal (...)" (BRASIL, 2017,

p.19). Todavia, destaca que:

Nada obstante os esforgos por parte do legislador constitucional e ordinario,
os valores nominais alocados no orgamento da Unido para saude desde 2011
- de forma surpreendente e, mais do que isso, lamentavel - sempre oscilaram
ora para cima, ora para baixo, porém, culminando numa rota descendente.
(BRASIL, 2017, p. 22)

Com efeito, a progressividade ora buscada ao custeio da saude publica
pretende justamente estabelecer uma vinculagdo ao Poder Publico para que o

financiamento da politica publica ndo se ache paralisada no tempo.

Entretanto, com a vigéncia da Emenda Constitucional n° 86/2015, houve
consideravel corte das verbas destinadas a saude, resultando em perdas nominais
nos primeiros exercicios seguintes a promulgacdo da Emenda. Ademais, os
percentuais gradativos previstos pela Emenda ocasionaram o risco de ocorréncia de

percentuais proporcionalmente inferiores ao piso anterior a sua vigéncia.

Logo, destaca o relator, que se o legislador pretendesse estabelecer com a
Emenda Constitucional n® 86/2015, uma real progressividade no piso dos gastos em
saude ndo teria previsto subpisos anteriores. Argumentando, inclusive, que mesmo
com a caracteristica de transitoriedade da regra, restou consolidado um retrocesso a
politica publica, posto que ndo haveria garantia da superacao destes subpisos pelos
pisos posteriores, tendo em vista ainda a retirada como fonte adicional das receitas

oriundas da exploracao de petréleo e gas natural.

Dessa forma, “o financiamento do SUS, ja historicamente insuficiente, sofreu
duro golpe com a edigao dos arts. 2° e 3° da EC 86/2015, justificando-se a declaragao

de inconstitucionalidade de ambos os dispositivos” (BRASIL, 2017, p. 26).

Sem embargo, embora o art. 3° da Emenda Constitucional n° 95/2016, tenha
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revogado o art. 2° da Emenda Constitucional n° 86/2015, no ano de 2016 ainda houve
a incidéncia de um percentual inferior a 15%, de forma que a Unido (...) invocou a
incidéncia do art. 2°, |, da EC 86/2015, a pretexto de validar o subpiso de 13,2% para

o exercicio financeiro em comento.” (BRASIL, 2017, p. 29)

Em face da Emenda Constitucional n® 95/2016, ter revogado o art. 2° da
Emenda Constitucional n° 86/2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), em decisao
unanime do Plenario, reconheceu que ndo ha perda de objeto da acao pela revogacéao
superveniente da norma impugnada. Ademais, o Conselho Nacional de Saude,
pronunciou-se acerca da matéria, declarando que de fato houve um déficit na
destinacao de verbas publicas a saude no ano de 2016, ja que foi aplicado um patamar

minimo inferior ao estabelecido pelo art. 198, § 2°, | da CF/88, qual seja, de 15 %.

Por fim, deliberou-se que “ante o exposto, julgo procedente o pedido inicial para
declarar a inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional 86/2015,

confirmando a liminar anteriormente deferida” (BRASIL, 2017,p. 35).

4.2 Necessidade de julgamento procedente da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.595/DF

A procedéncia em carater definitivo da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°
5.595/DF, é matéria de relevancia social e indispensavel na proteg¢ao do direito social,
vez que com a Emenda Constitucional n° 86/2015, ha regras contrarias a

progressividade buscada ao direito fundamental.

Conseguinte, sendo declarada a inconstitucionalidade do art. 3° da Emenda
Constitucional n° 86/2015, haveria uma maior alocac¢ao de recursos para o SUS, tendo

em vista a alta arrecadacgao das receitas destes recursos naturais.

Ademais, ressalta-se que sao inegaveis os efeitos decorrentes da declaragao
de inconstitucionalidade do art. 2° da Emenda Constitucional n°® 86/2015, posto que
vai refletir na reformulacédo do piso federal de 2018 a 2036. Sobre isso, 0 Ministro
Relator Ricardo Lewandowski afirmou que ndo ha perda de objeto da Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.595, em virtude da revogacéo do mencionado artigo pela
Emenda Constitucional n® 95/2016.

Nesse sentido, a declaragdo de inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3° da
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Emenda Constitucional n° 86/2015, obrigaria a Uniao o dever de compensagao no ano
de 2017, posto que no exercicio de 2016 o piso apresentou-se inferior a 15% da
Receita Corrente Liquida. Outrossim, foi demonstrado no tépico “4” que Unido tem o
dever de compensar, inclusive, de restos a pagar computados para alcance do
minimo, que foram cancelados, referentes aos exercicios anteriores a 2016, bem

como de anos anteriores a 2011.

Em suma, a Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.595/DF, esta em plena
harmonia com a vedacio do retrocesso ao piso nas acdes e servigos publicos de
saude. Ademais, € emergente um financiamento suficiente, estavel e progressivo para
o Sistema Unico de Saude, o que demanda a declaracéo de inconstitucionalidade dos
arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional n° 86/2015, representando, assim, uma das
medidas possiveis afim de buscar a progressividade da politica publica e a vedagao
de atos legais que nao resguardem a evolugado normativa conquistada pelo direito

social.

4.3 Alteracoes promovidas pela Emenda Constitucional n° 95/2016
ao financiamento da saude publica

A Emenda Constitucional n° 95/2016, que teve sua publicacao datada de 15 de
dezembro de 2016, alterou o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, bem
como instituiu Novo Regime Fiscal (NRF). Segundo regra estabelecida em seu art.
106, ficou instituido que por vinte exercicios financeiros vigorara as regras

estabelecidas por tal Emenda.

Conseguinte, fixou-se que para as despesas primarias sera considerado o
limite referente ao exercicio imediatamente anterior, qual seja, o ano de 2017,
corrigido pela variacdo da inflacdo, que sera mediado pelo indice Nacional de Precos
ao Consumidor (IPCA). Ademais, conforme dispbe o art. 107, § 1°, I, da Emenda
Constitucional n° 95/2016, “para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no
exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar pagos e demais operagdes que afetam
o resultado primario, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois décimos por cento)’
(BRASIL, 2017). Em outras palavras, a despesa primaria do exercicio de 2017, levara
em consideragdo a despesa primaria paga no ano de 2016, corrigida em 7,2%

(percentual referente a taxa de inflagdo do ano de 2016).
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Ressalta-se que o Novo Regime Fiscal busca a redugcao da divida publica, a
partir de eventual saldo positivo ocasionado pelas alteragbes da normativa. Outrossim,
dispde o art. 108, da Emenda Constitucional n° 95/2016, que o Presidente da
Republica podera propor, apés o décimo exercicio financeiro e mediante Lei

Complementar, alteragcao desse método de correcao.

Com efeito, no exercicio de 2018 e seguintes, os recursos minimos aplicados
a saude passario a consistir em mera atualizagdo monetaria, sendo corrigidos apenas
pela inflagdo do ano anterior, utilizando como medida o indice Nacional de Precos ao

Consumidor.

Dessa forma, o Novo Regime Fiscal constitui medida que repercute
negativamente ao direito social, vez que impede a progressividade que deveria ser
perseguida nas agbes e servigos publicos, tendo em vista que ja ndo ha mais
proporcionalidade entre o piso do financiamento da saude com a receita da Uniao.
Isto &, pelo periodo de 20 anos ndo havera uma proporcionalidade entre a receita da
Unido e a aplicagcdo de recursos a seara da saude. Nesse sentido, as despesas
primarias, em razao das alteracbes impostas, ficardo estagnadas durante todo esse

periodo.

Assim, por meio de Emenda Constitucional foi previsto a estagnacado do
desenvolvimento do direito a saude, posto que o patamar minimo é calculado apenas
com base em mera atualizagdo monetaria, consistindo, assim, em medida contraria a
protecao do financiamento do direito em andlise, vez que n&o havera progressividade

no custeio durante este periodo.

O prejuizo para a area da saude consiste na auséncia de crescimento real do
piso de seu custeio, em relagdo ao piso previsto no art. 198, §2°, | da CF/88. Destarte,
nao seria admissivel que por meio de Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, o texto permanente da Constituicdo Federal de 1988, fosse
deliberadamente descumprido, dado que a Emenda prevé verdadeiro adiamento da
eficacia material do direito a saude, o que por certo consiste em medida

inconstitucional ja que implica em impactos severos a politica publica.

Ressalta-se, ainda, que a diminuicado de despesas publicas ndo consiste em
medida invalida, questiona-se, todavia, que para alcance dessa pretensdo o minimo

assegurado ao custeio da saude foi comprometido, de modo que a prépria efetivagao
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do direito restara prejudicada. Assim, por ser um direito cuja materializacdo depende
de recursos publicos, seu conteudo principal restou esvaziado pela diminuicdo

indiscriminada de dota¢des orcamentarias para sua concretizacio.

Ademais, conforme mencionado por Ananias e Nolasco, em Revista Juridica
Direito, Sociedade e Justica, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada a Comissao
de Assuntos Econdmicos (CAE) do Senado, em audiéncia publica realizada em
25/10/2016, foram apresentadas alternativas paralelas a limitacdo de despesas que
nao violam direitos fundamentais, tais como: “a) Imposto sobre Lucros e Dividendos
recebidos por donos e acionistas de empresas; b) Imposto sobre a Transmissao
Causa Mortis e Doacdes (ITCMD) e; c) Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF)’
(ANANIAS; NOLASCO, 2018, p. 102). Deveras, sao inumeras as alternativas
apresentadas pelos mais variados estudiosos. Contudo, ndo pretende-se esgota-las,

mas tao somente enfatizar que existem outros meios juridicamente possiveis.

Destaca-se, ainda, que a Emenda Constitucional n° 95/2016, também foi alvo
de agbes judicias perante o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 5633, proposta pela Associagao dos Magistrados Brasileiros
(AMB), Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) e
pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) em dezembro do ano de 2016,
a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5643, ajuizada pela Federagao Nacional dos
Servidores e Empregados Publicos Estaduais e do Distrito Federal (Fenasepe), a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5658, apresentada pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT), a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5680, de autoria do
Partido Socialismo e Solidariedade (PSOL), a Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
5715 e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5734, respectivamente, pelo Partido
dos Trabalhadores (PT) e pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Educacao (CNTE).

Pelo exposto, durante os anos que tais regras serdo aplicadas n&o ocorrera
uma superacao das desigualdades sociais, pois ndo havera uma progressividade no
investimento em servigos publicos, ocasionando, de outro modo, uma estagnacao do
direito, enquanto que a populagdo continuara crescendo, assim como as
desigualdades sociais. Inclusive, com a Pandemia da COVID-19, o cenario da politica
publica agravou de forma severa, deixando escancarado o enfraquecimento do setor

da saude.
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Nesse sentido, é forcoso concluir que a Emenda Constitucional n® 95/2016,
constitue norma que impede a progressividade do custeio da saude publica, bem
como atenta contra o principio da vedacéo do retrocesso, em virtude de prever regras
contrarias ao estagio de evolugcido alcancado pela politica publica, dado que pelo
periodo de vinte anos ndo havera vinculagcdo com a receita da Unido, mas tdo somente
mera correcdo monetaria. Assim, a declaragao de inconstitucionalidade da Emenda
€ medida necessaria com fito de pretender um financiamento da saude publica
adequado, ja que ndo é possivel a revogacéo do direito a saude ou mesmo do seu

piso.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se, a principio, demonstrar que muito embora a Emenda Constitucional
n° 29/2000, tenha instituido regras buscando assegurar a aplicagdo dos recursos
minimos para o financiamento das acoes e servi¢os publicos de saude, nao houve um
progresso significativo, sendo possivel destacar dois motivos. Primeiramente, a
Emenda nao estabeleceu de forma expressa os percentuais minimos para a Uniao,
deixando a regulamentagcdo por Lei Complementar posterior e, como visto
anteriormente, houve uma mora legislativa na edicdo de tal ato normativo,
possibilitando que por anos as regras tivessem por base normas transitérias,
ocasionando, assim, desvios interpretativos na destinacdo dos recursos publicos ao
setor da saude, por parte da Unido. Em segundo lugar, ainda que positivamente tenha
sido estabelecido a obrigatoriedade de aplicacdo de recursos minimos pela Unido, o
gasto minimo ficou atrelado a mera correcdo anual pela variagdo nominal do PIB.
Assim, a Emenda Constitucional n°® 29/2000, apenas postergou o regime de piso
atrelado ao comportamento da receita da Unido, vez que em diversos exercicios
financeiros o PIB se apresentou muito inferior a receita da Unido, dando causa a uma
trajetoria de regressividade proporcional do gasto federal em saude. Ressalta-se,
ainda, que mesmo com a vigéncia da Lei Complementar n°® 141/2012, permaneceram

as regras anteriores, utilizando como medida o PIB.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional n°® 86/2015, houve um aparente
progresso, na medida que estabeleceu uma vinculagdo dos percentuais minimos em
acdes e servicos publicos de saude a Receita Corrente Liquida da Unido, sendo que
tal percentual ndo poderia ser inferior a 15%. No entanto, a regresséo consistiu no fato
de que tal percentual apenas seria alcangando no quinto exercicio financeiro seguinte
a vigéncia da Emenda, o que sequer veio a ser conquistado, pois anteriormente
sucedeu a revogacao da regra. Ocorreu que apenas o percentual minimo de 13,2%
da Receita Corrente Liquida foi aplicado, portanto um retrocesso para a seara da
saude, pois representou uma aplicagao de percentual inferior a regra prevista no art.
198, §2°, | da CF/88. Nao bastando isso, a politica publica sofreu mais um impacto
com a Emenda Constitucional n° 86/2015, posto que foi retirado como fonte adicional
os resultados decorrentes da exploracéo do petrdleo e gas natural, ocasionando grave

diminui¢ao na destinagado dos recursos publicos a seara da saude.
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Tal cenario veio a agravar severamente com Emenda Constitucional n°
95/2016, pois a partir da normativa o patamar minimo passou a ser calculado apenas
com base em mera atualizacao inflacionaria, entendendo, assim, que pelo periodo de
vinte anos houve uma revogacao tacita dos preceitos constitucionais estabelecidos no
inciso |, § 2°, art. 198 da CF/88.

Nesse sentido, pretendeu-se sublinhar que historicamente as medidas e atos
normativos adotados pela Unido em relacao a politica publica da saude constituiram
em verdadeiras ag¢des regressivas, ocasionando uma fragilizagdo do sistema publico
de saude, que mesmo antes da pandemia da Covid-19 ja apresentava uma
insuficiéncia no atendimento a populagéo. Dessa forma, a crescente judicializagao do
direito a saude apresenta-se apenas como uma das respostas possiveis a tais atos
normativos, que restringem e limitam o direito social. Por tal raz&do, € imperioso que o
Supremo Tribunal Federal analise as Ac¢des Direitas de Inconstitucionalidades com
fito de protecao ao direito fundamental, ja que a politica publica sofreu e ainda sofre
com interpretacdes limitadas (quando nao contrarias a prépria Constituicado Federal
de 1988), em especial quanto ao dever de gasto minimo federal em agdes e servigos
publicos de saude. Assim, a declaracio de inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3° da
Emenda Constitucional n° 86/2015, bem como da propria Emenda Constitucional n°
96/2015, consistira em resposta ao legislador, bem como a sociedade, ao confirmar a
impossibilidade de manipulagdo financeira que suprima garantias constituidas de

direitos fundamentais.

E imprescindivel que sejam tomadas medidas tendentes a protecdo do
financiamento da politica publica da saude, vez que se trata do minimo existencial,
bem como em face da exigéncia de observancia da maxima eficacia desse direito.
Além do mais, muitos anos ja se passaram desde a promulgagao da Constituigdo
Federal de 1988 e a saude publica por todo este periodo padeceu de um
financiamento estavel e progressivo, o que veio a agravar a crise institucional que ja

assolava a politica publica, ficando mais evidente com a pandemia da Covid-19.

Dessa forma, nao devem perdurar as tentativas da Unido de desvinculagéo da
sua receita no custeio da saude publica, pois deve haver essa proporcionalidade com
fito de garantir um custeio adequado. Ademais, ndo devem permanecer validas em
nosso ordenamento juridico, reformas, inclusive por Emenda Constitucional que

frustem a esséncia da prépria Constituicao, que é o caso das Emenda Constitucional
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n° 86/2016, em seu art. 2° e 3°, e da Emenda Constitucional n° 96/2015, que devem

ser declaradas inconstitucionais.

Por fim, devem ser adotadas medidas com objetivem garantir um financiamento
suficiente, estavel e progressivo e para isso sera necessaria proporcionalidade com a
receita da Uniao, até que ocorra em nossa sociedade a “reducao do risco de doenca
e de outros agravos”, bem como o “acesso universal e igualitario as agdes e servigos

para sua promogao, protecéo e recuperagao” (art. 196, CF/88).
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