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[...] € impossivel tracar uma linha bem-
definida entre casos de ilegalidade positivada
e leis que sdo validas apesar de seus defeitos.

Uma linha de distin¢do, contudo, pode ser
tragcada com maxima nitidez: quando ndo ha
nem mesmo uma tentativa de fazer justica,
onde equidade, o dmago da justica, é
deliberadamente traido na esséncia do direito
positivo, entdo a lei ndo é meramente uma ‘lei
defeituosa’, ela perde completamente a real

natureza de direito."
(Radbruch Gustav, 1962, p. 37)

Na obra traduzida: “Es imposibile trazar uma linea mas exacta entre 16s casos de arbritrariedade legal y de las
leyes validas aun apesar de su contenido injusto. Empero se puede efectuar outra delimitacion com toda
exactitud: donde ni siquera una vez se pretende alcanzar la justicia, donde la igualdad que constituye la médula
de la justicia es negada claramente por el derecho positivo, alli la ley no solamente es derecho injusto sino que
carece mas bien de toda naturaleza juridica.” (p. 28-29).



RESUMO

No estudo investiga-se a constitucionalidade da Emenda Constitucional do Teto dos Gastos
Publicos, especialmente no que diz respeito ao financiamento da satide. Analisa se o
legislador derivado, ao editd-la, agiu dentro dos limites de sua liberdade de conformagao.
Observa-se que diante da crise financeira que afetou o mundo ocidental, os Poderes Publicos
estatais tém usado o discurso da crise para relativizar direitos fundamentais, notadamente os
sociais. Isso ocorreu em Portugal e estd ocorrendo no Brasil. Diante das semelhangas
histéricas e juridico-constitucionais entre os dois paises, examina-se comparativamente o que
ocorreu em Portugal em vista da atual situacdo em que se encontra o Brasil. Como premissa
necessaria e indispensavel ao exame da constitucionalidade da Emenda examina-se os direitos
fundamentais, seu conceito, histoéria, caracteristicas e classificagdo. Tratando-se o direito a
saude de um classico direito fundamental social, que depende em geral de recursos publicos
para a sua concretizagdo, faz-se um exame dos custos dos direitos e da escassez de recursos,
assim como do principio da reserva do financeiramente possivel e do principio da proibi¢ao
de retrocesso social. Somente apds esse exame tedrico ¢ que se adentra na analise da
constitucionalidade daquela problematica norma constitucional derivada, especialmente
porque ha juristas e economistas que entendem que a Emenda ndo s6 ¢ necessaria e adequada
do ponto de vista normativo, como de urgente implementagdo. A area de concentragdo ¢
Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis e a linha de pesquisa ¢ Tutelas a Efetivacao de
Direitos Transindividuais. A metodologia de abordagem utilizada para a realizagdo do trabalho sera

o método dialético ¢ o procedimento adotado sera o método historico.

Palavras-Chave: Crise econdmica. Emenda Constitucional dos Gastos Publicos. Retrocesso

social. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The study investigates the constitutionality of the constitutional amendment of the ceiling of
public spending, especially as regards health financing. It also analyzes whether the derived
legislator, by editing it, acted within the limits of its freedom of conformation. It is observed
that in the face of the financial crisis that affected the Western world, state public authorities
have used the speech of the crisis to relativize fundamental rights, notably the social ones.
This occurred in Portugal and is occurring in Brazil. Given the historical and legal-
constitutional similarities between the two countries, it is examined comparatively what
happened in Portugal in view of the current situation in which our country is located. As a
necessary and indispensable premise for examining the constitutionality of the amendment,
the fundamental rights, its concept, its history, characteristics and classification are examined.
In the case of the right to health of a classic fundamental social right, which depends in
general on public resources for its realization, there is an examination of the costs of rights
and scarcity of resources, as well as the principle of the reserve of the financially possible and
the Principle of the prohibition of social regression. Only after this theoretical examination is
it enters in the analysis of the constitutionality of that problematic constitutional norm,
especially since there are jurists and economists who understand that the amendment is not
only necessary and adequate from the point of view Regulatory, as of urgent implementation.
The concentration area is the guardianship of unavailable rights and the research line is the
guardianship of transindividual rights. The approach methodology used for the realization of
the work will be the dialectical method and the procedure adopted will be the historical
method.

Key words: Crisis. Constitutional amendment of public spending. Social regression.

Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A histdria da humanidade ¢ marcada por avangos e retrocessos, por lutas e conquistas,
batalhas travadas para proporcionar um minimo de bem estar aos habitantes deste planeta.
Foram diversas as conquistas, mas grandes as batalhas, alcancadas a custa de dor, sofrimento
e vidas. O homem, que inicia sua trajetéria evolutiva como cagador-coletor, um ser ndomade,
evoluiu até se fixar em cidades e viver em grupos.

Com a fixacdo de um maior niimero de pessoas em um espago delimitado, a0 mesmo
tempo em que determinados grupos assumem o poder, escravizando os demais, t€ém lugar os
conflitos. O Direito, entdo, aparece como alternativa para a solugao desses conflitos sociais,
estabelecendo regras de bem viver em sociedade, trazendo seguranca e estabilidade para os
habitantes das novas cidades.

Os primeiros direitos a serem reconhecidos sdo os de igualdade, liberdade e
propriedade, marcados por ideias libertarias, profundamente ligados a esséncia humana. Mas
esses direitos nao sdo suficientes para conter os conflitos sociais. Diante do crescente
incremento desses conflitos e da irresignacao de determinados grupos mais vulneraveis com a
dominagdo existente tem lugar uma nova gerag¢ao de direitos, sem os quais ndo se tem a tao
almejada igualdade: sdo os direitos sociais, ligados a um ideal mais fraterno.

Na atualidade, esses direitos sociais estdo sendo contestados por novas ideologias, que
acreditam estarem no seu reconhecimento e efetivagdo os problemas econdmico-financeiros
dos modernos Estados Soberanos. Alids, a propria ideia de soberania, hoje, estd sob
questionamento, pois se vive num mundo interligado, o que se convencionou chamar de
globalizagdo. Ao mesmo tempo em que a globalizagdo tem proporcionado grandes vantagens
e beneficios, aproximando fronteiras e diminuindo distancias, ela também surge como
responsavel pela atual crise do sistema econdmico-financeiro, interferindo na economia de
diversos Estados. Um exemplo € crise economico-financeira que, em 2008, atingiu os Estados
Unidos da América e se espalhou para todo o mundo ocidental, interferindo em outras
economias, como ocorreu em Portugal e estd ocorrendo no Brasil.

Observa-se um discurso de urgéncia e necessidade de equilibrio das contas publicas,
calcado na ideia de que foram os gastos publicos com os direitos sociais 0os grandes
causadores desse desequilibrio fiscal. A solucao para esses interlocutores ¢ o uso da formula
privatizacdo de estatais, desregulacdo dos mercados, arrocho salarial, combate a inflagdo e
desvaloriza¢dao da promocao do emprego, dentre outras ideias. Foi assim em Portugal e assim

esta sendo no Brasil. Pelas semelhangas historias, contextuais e de sistema juridico entre esses
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dois paises se faz um estudo da crise que atingiu o Estado Portugués, para, em seguida,
examinar aspecto da nova conjuntura brasileira que prega e materializa ideias de relativizagao
de direitos sociais, notadamente no aspecto que envolve importante setor, o financiamento da
saude.

Trilhando esse caminho, com o objetivo de equilibrar as contas publicas e reduzir
gastos, no Brasil, em 15 de dezembro de 2016, foi aprovada a Emenda Constitucional n°. 95,
conhecida como Emenda do Teto dos Gastos Publicos, que instituiu um Novo Regime Fiscal
a ser adotado no pais. Essa Emenda Constitucional (EC), entre outros, estabelece um novo
regime para as aplicagdes minimas em agdes e servicos publicos de satude.

Com um olhar especifico para esse aspecto da Emenda 95, o presente estudo tem por
objetivo analisar os limites da liberdade de conformacao do legislador, mais especificamente
do Poder Constituinte derivado quanto a supressdo, redu¢ao e limitagdo de direitos
fundamentais sociais, especialmente em matéria de saide. Dessa forma, este estudo tem como
objetivo geral examinar se o constituinte, ao aprovar a Emenda Constitucional n°. 95/2016,
agiu dentro dos limites que lhe sdo permitidos e se, assim o fazendo, acarretou retrocesso
social.

Outros questionamentos impulsionam o presente estudo, sendo eles: a Emenda
Constitucional n°. 95/2016 ¢ inconstitucional do ponto de vista material? Em que medida e
extensao? Até que ponto o legislador podera dispor antecipadamente de limites or¢amentarios
frente aos direitos sociais e ndo acarretar um retrocesso social? A Emenda Constitucional n°.
95/2016 ofende o principio da nao reversibilidade dos direitos sociais?

Questionamentos levantados por Walber de Moura Agra e Andreas Krell também se
mostram relevantes ao objeto deste estudo, tais como, se leis orgamentarias podem diminuir o
valor das verbas destinadas aos fins sociais basicos e se leis ordindrias ja existentes sobre o
assunto nao podem mais ser revogadas? Ainda, se somente a atividade legislativa estaria
afetada pela proibicdo de retrocesso ou se a reducdo do nivel de organizacdo fatica dos
servigos publicos basicos e do volume das prestagdes materiais também estaria atingida por
este principio?

Para responder a esses questionamentos, se faz um exame dos direitos fundamentais,
passando brevemente por sua historia, conceito, caracteristicas mais pertinentes, a classica
divisdo dos direitos em positivos e negativos, seus custos, principalmente diante da escassez
inexoravel de recursos, bem como o exame dos principios da proibi¢ao de retrocesso e reserva
do financeiramente possivel.

A seguir, analisa-se o contexto da crise atualmente vivenciada no mundo globalizado.
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Crise do capitalismo, que atingiu milhdes de pessoas de diversos paises e se alastrou por boa
parte do mundo ocidental, incluida a crise do proprio Estado de Bem-Estar Social,
levantando-se questdes referentes aos rumos do Estado Contemporaneo, numa era em que o
proprio conceito de soberania estd em erosao.

Assim ¢ que, em sede de Direito Comparado, examina-se a crise econdmica e
financeira que abalou Portugal, as consequéncias dela advindas e a ajuda financeira recebida
do Banco Central Europeu, da Comunidade Europeia e do Fundo Monetério Internacional,
sem perder de vista o contexto em que este pais Europeu encontra-se inserido. Estudam-se
algumas medidas de austeridade adotadas pelo Governo Portugués e a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional quanto a sua adequacdo e constitucionalidade, para, ao final,
examinar-se a atual situagdo do pais e se ¢ possivel, diante de um contexto de crise, a
relativizagdo de direitos fundamentais em nome de um outro valor, como o equilibrio das
contas publicas.

O Brasil encontra-se, portanto, diante de um periodo de mudangas, restando saber se o
caminho que se esta trilhando representara avangos ou retrocessos. E nesse contexto que se
aborda a Emenda Constitucional do Teto dos Gastos Publicos, notadamente naquilo que
atinge o direito fundamental & satide e seu financiamento, para verificar, de maneira
derradeira, se o constituinte reformador brasileiro agiu dentro dos limites constitucionalmente
adequados e se essa medida representa um avango ou um verdadeiro retrocesso social.

Sabe-se que os desafios que se apresentam sdo grandes € que a encruzilhada em que o
pais se encontra pode tracar os rumos de um novo modelo de Estado. Esta-se diante do fim do
Estado de Bem-Estar Social ou a crise que se descortina levard o pais ao crescimento
econdmico e ao tao almejado fim das desigualdades sociais?

A resposta somente o tempo se incumbira de revelar. Sendo que as presentes linhas
instauram um estudo capaz de contribuir singelamente com um prognostico isento em termos
de apreciacdo juridica e que leva em conta tdo-somente as valéncias normativas do Direito

positivo vigente lastreado na Constitui¢ao de 1988.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DOS CUSTOS DOS DIREITOS E A
ESCASSEZ DE RECUROS

2.1 Direitos fundamentais, conceitos. Estado liberal e estado social: uma evolucao dos

direitos fundamentais ao longo da historia.

Direitos fundamentais sdo direitos humanos reconhecidos pela ordem constitucional
positiva de um determinado pais; sdo direitos ligados a propria natureza humana,
representando aqueles valores mais essenciais aos seres humanos, vinculados ao amago da
pessoa humana. Definir direitos fundamentais acaba se tornando uma tautologia, na medida
em que, para conceitua-los, se usa palavras redundantes. Na verdade, sdo os direitos mais
importantes e pertencem a todos os homens, independentemente do espago-tempo.

Falar em direitos fundamentais ou mesmo em direitos humanos ¢ também fazer uma
incursao pela historia, de como estes direitos foram sendo conquistados ao longo dos tempos,
como foram se incorporando a ordem juridica e das lutas travadas pelos povos para conquista-
los ou reconhecé-los. Os direitos fundamentais foram adquiridos pelos homens
paulatinamente, com o sacrificio, incontaveis vezes, de muitas vidas.

Mairio de Conto (2008, p. 17) bem explicou esse fenomeno ao referir que a historia
da raga humana ¢ assinalada por constantes renovagdes, que inclui vitorias, perdas e novas
vitdrias, consecutivamente, devido ao movimento ininterrupto que reproduz as experiéncias
humanas no decorrer do tempo, demonstrando seu fluxo continuado. Rogério Gesta Leal
(2000, p. 33) refere que a trajetéria dos direitos humanos no Ocidente ¢ a histéria da propria
condi¢do humana em suas varias etapas, momentos e ciclos sociais, culturais e politicos os
quais atravessou. Norberto Bobbio (2004, p. 18), na mesma linha de raciocinio, diz que os
direitos do homem sdo varidveis, pois esses direitos se modificaram e continuam se
modificando, ao lado das proprias mudangas historicas.

Ao longo do processo de reconhecimento de cada direito conquistado, econdmico,
politico e cultural, 0 homem travou muitas batalhas (LEAL, 2000, p. 33). O homem sempre
procurou por estabilidade e seguranga, porém essa busca ¢ marcada por constantes lutas, ora
travadas contra injusti¢as praticadas por seus proprios pares, ora com intuito de conquistar
liberdade, dignidade e direitos. Assim € que se mostra necessario proteger aquilo que foi
conquistado através de lutas sociais, de maneira que uma das pré-ocupagdes do Estado ¢
justamente a conservagdo desses direitos alcangados (DE CONTO, 2008, p. 17-18).

Questiona-se, de outro lado, se os direitos fundamentais possuem o mesmo conceito
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e contetido que os direitos do homem ou direitos humanos. Na doutrina, Bobbio (2004, p. 17)
considera que a expressdo “direitos do homem” ¢ uma muito vaga, que a maioria das
definigdes de direitos fundamentais ¢ tautoldgicas, do tipo “direitos do homem sdo os que
cabem ao homem enquanto homem”.

Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 29) entende que direitos fundamentais
sdo0 humanos, pois “seu titular sempre serd o ser humano”. Para o autor, a distin¢do entre
direitos fundamentais e direitos humanos reside no fato de o Direito Constitucional positivo
de um determinado Estado reconhecer certos direitos humanos declarados no Direito
Internacional positivo ao homem, independentemente de estar vinculado a uma determinada
ordem juridico-positiva interna (SARLET, 1999, p. 98). Nessa logica, um direito humano,
declarado como tal pelo Direito Internacional, torna-se direito fundamental quando
incorporado a ordem juridica interna de um determinado Estado.

Em uma acepcdo bem restrita, Paulo Bonavides (2016, p. 574) refere que direitos
fundamentais sdo aqueles “que o direito vigente qualifica como tais”. Por sua vez, José
Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 393) prefere a diferenciagdo entre direitos do homem e
direitos fundamentais, afirmando que “direitos do homem sao direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos”, ao passo que “direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente.” Para o
constitucionalista portugués, os direitos do homem seriam da propria natureza humana, razao
pela qual sdo inviolaveis, intemporais e universais, ao passo que direitos fundamentais sao
aqueles vigentes em uma determinada ordem juridica concreta.

Em uma perspectiva jusnaturalista, Vieira de Andrade (2006, p. 15) refere que os
direitos fundamentais podem ser vistos enquanto direitos naturais de todos os homens,
independentemente dos tempos e dos lugares, ou sob uma perspectiva estadual ou
constitucional, como os direitos mais importantes das pessoas.

Nessa esteira, direitos fundamentais, direitos humanos e direitos do homem nao
possuem um conceito univoco, mas diverso. No que refere que a expressao direitos humanos,

Sarlet (2010, p. 29) pondera que esses estdo ligados a ordem internacional:

[...] guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional e, que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

O autor e professor gatcho distingue as expressdes direitos do homem como
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direitos naturais ainda ndo positivados; direitos humanos como direitos positivados na
esfera internacional; e direitos fundamentais como direitos reconhecidos e positivados pelo
Direito Constitucional de um determinado Estado (SARLET, 2010, p. 30). De qualquer
sorte, para Sarlet (1999, p. 98), tanto os direitos fundamentais como os direitos humanos
partilham de uma fundamentalidade material, j4 que ambos dizem respeito ao reconhecimento
e protecdo de valores, bens juridicos e reivindicagdes essenciais aos seres humanos de

determinado Estado. Dessa forma,

[...] os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posicdes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importancia (fundamentalidade material),
integradas ao texto da Constituicao e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu
objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo ou ndo assento na
Constituicdo formal (aqui consideramos a abertura material consagrada no art. 5°.,
paragrafo 2°., da CF/1988 (LGL\1988\3), que prevé o reconhecimento de direitos
fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo,
bem como direitos expressamente positivados em tratados internacionais).
(SARLET, 1999, p. 99).

Direitos fundamentais sao “elementos constitutivos da legitimidade constitucional”,
segundo Canotilho (2003, p. 378), ou seja, elementos fundamentais da ordem juridico-
constitucional positiva, incorporados a Constituicao, o que implica na protecdo desses direitos
através do controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos que regulam tais
direitos. Devem ser assimilados, interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas
e ndo como fragmentos exibicionistas ao estilo das “grandes declara¢des de direitos”.

Estudando a teoria das normas de direitos fundamentais, Robert Alexy (1986, p. 50)
afirma que a norma de direito fundamental e o direito fundamental possuem uma estreita
relacdo, pois sempre que alguém tem um direito fundamental, h4d uma norma que o garanta.

Por outro lado, Sarlet (2010, p. 58, 61-62) refere que os direitos fundamentais estdo
intima e indissociavelmente ligados a nogdo de Constitui¢do e de Estado de Direito, sendo
nucleo material das primeiras Constituigdes escritas, liberal-burguesas, ao lado da limitagao
juridica do poder estatal e do principio da separacdo dos Poderes. Para o autor, os direitos
fundamentais possuem interdependéncia e reciprocidade com a democracia, embora ndo seja
descartada a possibilidade de haver tensdes entre os direitos fundamentais e algumas das
dimensdes da democracia. Refere que aos direitos fundamentais se atribui um carater
contramajoritario, pois estdo em permanente conflito com o processo politico decisério, uma
vez que nao estao sujeitos a plena disponibilidade dos poderes constituidos.

Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 135) aduz que a Constitui¢do ¢ o local
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adequado para serem positivadas normas asseguradoras dessas pretensdes de direitos
fundamentais, de maneira que esses direitos, nucleo da protecdo da dignidade da pessoa
humana, devem estar preservados em “documento juridico com for¢a vinculativa maxima”,
permanecendo intactos diante de maiorias esporadicas concebidas na “efervescéncia de
momentos adversos ao respeito devido ao homem.” Portanto, ¢ possivel sintetizar que direitos
fundamentais sdo direitos do ser humano, essenciais a natureza humana, reconhecidos pela
ordem juridica de um determinado pais e positivados em um documento juridico com forga
irradiante a todo o sistema juridico, os quais devem ser protegidos do poder de disposi¢ao de
maiorias momentaneas, porque constituem a esséncia do documento conhecido como
Constituigao.

Mas nem sempre as Constituigdes tiveram esse papel de reconhecimento dos direitos
fundamentais. Em alguns momentos historicos as Constituigdes se limitaram a fungdo de
organizar os poderes e instituir a forma como as leis deveriam ser criadas. Segundo explica
Claudio Ari Mello (2004, p. 25), no final do século XIX e inicio do século XX, as
Constituicdes continham func¢des de natureza macro-estrutural e procedimental, apenas
“organizavam o poder e estabeleciam o processo de formacao das leis”, ao passo que a fungdo
de criar o direito era de competéncia do 6rgao de representacdo popular.

Féabio Konder Comparato (2010, p. 62) leciona que ¢ o artigo I da Declaragdo da
Virginia, de 16 de junho de 1776, o “registro de nascimento dos direitos humanos na
Historia”, quando reconhece, solenemente, que todos os homens sdo vocacionados ao seu
aperfeigoamento e a busca da felicidade, conforme previsto na Declaragao de Independéncia
dos Estados Unidos. Seguindo esse sentimento, treze anos depois da Independéncia Norte
Americana, a Revolucdo Francesa de 1789 defende a mesma ideia de que todos os homens
sdo livres e iguais.

De igual modo, Leal (2000, p. 36) afirma que coube aos promotores da Declaracdo
de Independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776, a manifestagdo mais rudimentar
dos direitos, os quais foram posteriormente divulgados com a designacdo de direitos
humanos. Para Comparato (2010, p. 63), a proclamacgdo de direitos na Declaracao da Virginia
apresenta-se como uma “mudanca radical nos fundamentos da legitimidade politica”, nela o
poder pertence ao povo e dele deriva, de modo que os magistrados, isto €, os governantes sao
seus servidores e responsaveis perante ele (artigo II).

Nota-se que a Independéncia Norte-Americana ¢ a Revolugdo Francesa sdo o locus
de discussdo da chamada primeira geragdo de direitos. E naquele contexto que, apos batalhas

e lutas travadas, se declara os direitos de liberdade e igualdade. E naquele contexto que se
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institucionaliza o Estado Liberal e ¢ naquele contexto que tem inicio o constitucionalismo.

Os direitos fundamentais reconhecidos nas primeiras Constituicdes escritas sdo o
produto do pensamento liberal-burgués do século XVIII, ao menos no que se refere aos
direitos de primeira geracao, de cunho individualista, direitos do individuo em face do Estado
(SARLET, 2010, p. 46-47). No modelo de Estado Absoluto ocorreu a centralizagdo do poder
politico, de modo que, como um passo seguinte as Monarquias Absolutistas, concebeu-se que
era necessario limitar o poder dos soberanos, o que ocorreu através das Revolucdes que estao
atreladas ao nascimento do proprio Constitucionalismo. Assim, o pensamento racional-
iluminista teve grande importancia na ideia de limitar o poder e na teorizacdo dos direitos
fundamentais (DE CONTO, 2008, p. 43).

A democracia que ressurge, recriada quase que a0 mesmo tempo tanto na América
do Norte como na Franga, foi um modelo encontrado pela burguesia ascendente para extinguir
os antigos privilégios do clero e da nobreza e transformar o governo no responsavel perante a
burguesia, pois que o espirito da moderna democracia ndo era defender os pobres contra os
ricos, mas defender os proprietarios ricos contra privilégios estamentais € contra um governo
irresponsavel (COMPARATO, 2010, p. 63-64). A Revolugao Francesa difundiu os principios
liberais, rompendo com a ordem estamental medieval e criando condigdes para o
desenvolvimento da economia e para o progresso economico da propria classe burguesa (DE
CONTO, 2008, p. 45). Entdo, os primeiros direitos a serem reconhecidos foram os de
liberdade, igualdade e propriedade, ligados ao ideal liberal da classe em ascensao que veio
assumir o poder: a burguesia.

Também no entender de Avelas Nunes (2011, p. 13), a democracia moderna se firma

em dois valores: a liberdade natural e a justica:

Adam Smith, dominado pela visdo fisiocratica de uma sociedade que funciona
perfeitamente por si, como um ‘organismo natural’ — na qual ndo deve tocar-se para
ndo descontrolar — alicer¢a a sua filosofia social em dois valores fundamentais: a
confianca no sistema de liberdade natural e a aceitag@o da justiga realizada pela mao
invisivel. E ndo se comove com as desigualdades: aos pobres pertence a serena e
tranquila felicidade de poderem aquecer-se ao sol ao longo de uma sebe, felicidade
que os reis sempre perseguem... Nao ha que duvidar: estado (o estado capitalista)
existe para acautelar outros interesses que nio os dos pobres.

Na Revolugdo Francesa sequer houve a preocupacdo de materializar os direitos
fundamentais, subsistindo meramente como um ideario, como direitos somente admitidos

formalmente (DE CONTO, 2008, p. 45). Com a Revolucdo Burguesa institucionalizou-se o

Estado Liberal, onde a economia funciona por si propria, de acordo com suas proprias leis,
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distanciada da politica ¢ do Estado (NUNES, 2011, p. 15). E, pois, a concepgio liberal
encontrando eco.

Pela concepgao liberal, o Estado ndo deve intervir na economia, havendo rigorosa
separacao entre o Estado, a economia e a politica. O liberalismo apregoa que o Estado deve
permanecer minimo, cabendo-lhe tdo-somente intervir para assegurar a defesa da ordem
social, para garantir a cada um o pleno exercicio da liberdade individual, criando e mantendo
determinadas institui¢des e servigos publicos necessarios a vida em sociedade (NUNES, 2011,
p. 15). Nao era necessario o Estado intervir sistematicamente, mas apenas de forma
esporadica, devendo manter-se neutro, cabendo-lhe tdo-somente defender a ordem capitalista
e os interesses da burguesia. Essa era a concep¢do de Estado de direito burgués, pelo que
Nunes (2011, p. 18) afirma que sdo trés os principios essenciais em que se assenta o Estado de
Direito: (i) principio democratico, que pressupde a soberania popular; (i7) principio liberal, na
ideia de separacdo entre Estado e sociedade (na qual se desenvolve a economia); (iii)
principio do Direito, que implica na sujei¢do do Estado ao Direito, as leis aprovadas pelo
parlamento.

Para o autor, disso decorre:

O estatuto constitucional dos direitos fundamentais, nomeadamente a liberdade e a
propriedade (talvez na ordem inversa, porque a propriedade é o fundamento da
liberdade e s6 o proprietario ¢ um verdadeiro cidaddo), sendo que a liberdade ¢
entendida como a liberdade de adquirir e possuir sem entraves, a liberdade do
individuo enquanto agente econdmico, enquanto sujeito (privado) da economia. Na
ordem liberal, os direitos fundamentais destinam-se a garantir aos individuos a
defesa contra a ‘agressdo do estado.” (NUNES, 2011, p. 18).

Também “daqueles principios decorre a reserva da lei, a legalidade da administracao,
a separacao dos poderes”. Os parlamentos, que eram dominados pela burguesia, faziam as leis
que representavam a vontade geral, o que, em algum momento, teve alguma correspondéncia
com a realidade, quando a burguesia havia desempenhado a sua fungdo de classe
revolucionaria (NUNES, 2011, p. 18-19).

Compartilhando do mesmo entendimento que Nunes e Sarlet, De Conto (2008, p. 44-
45) considera que no Estado Liberal surgiram os direitos fundamentais, notadamente os que
hoje se convencionou chamar de direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimensado
(vida, liberdade e igualdade), em face do Estado, de forma a libertar o homem de um
pensamento que ndo o respeitava como pessoa, mas unicamente como fracdo de um
determinado estamento.

Assim ¢ que o papel do Direito na ordem juridica liberal-burguesa foi o de
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estabelecer normas, visando assegurar segurancga, previsibilidade, calculabilidade e
racionalidade no fluxo dos interesses econdmicos privados. O direito positivo, entdo, substitui
a vontade do soberano (NUNES, 2011, p. 19). Observa-se que o Estado Liberal era o
garantidor da liberdade e da igualdade. Esse era o seu mote. Esse novo pensamento se
orientava pelas ideias de que cabia a razdo e a ciéncia tornar o homem auténomo e
independente e buscou-se levar para as Ciéncias Sociais a mesma metodologia das Ciéncias
Exatas (DE CONTO, 2008, p. 43), surgindo, pois, o positivismo juridico.

Com essas ideias surge a Dogmatica Juridica, meio necessdrio para atribuir
seguranga as relagdes por meio da aplicacdo do método dedutivo (DE CONTO, 2008, p. 47),
o que nada mais € do que o positivismo juridico na sua ideologia exegética, onde ao juiz ndo ¢

dada a possibilidade de criar o Direito, mas tdo somente de aplica-lo:

A lei (geral e abstrata), contemplaria todas as singularidades, bastando ao intérprete
(dotado de imparcialidade), através de procedimento logico-formal (método
dedutivo), subsumir a vontade da lei ao caso concreto. Neste sentido, o intérprete
tinha papel meramente declaratério, ficando objetivamente vinculado aquele
enunciado legal e abstrato, que tinha a pretensdo de conter a verdade e a solugdo aos
casos singulares (DE CONTO, 2008, p. 47)

Para a concepcdo burguesa, a lei geral tinha por objetivo a defesa dos individuos
(proprietarios) perante o Estado, sendo que a nao retroatividade das leis era de extrema
importancia no campo tributario e penal, assim como os principios da separagdo dos Poderes e
da independéncia dos juizes, que completam a estrutura do Estado Liberal (NUNES, 2011, p.
19-20). “O objetivo era ultrapassar a indetermina¢do do medievo” e seguranca ¢ um dos
pontos principais dessa teoria, cabendo ao Estado responsabilizar-se pela seguranga da
sociedade. Essa ideia € concretizada através de conceitos universais € do uso de métodos
cientificos regulares (DE CONTO, 2008, p. 46-47), mormente o dedutivo.

Para a filosofia liberal, o juiz ndo pode criar o Direito ao interpretd-lo, devendo
aplicar as leis literalmente, pois unicamente os parlamentares devem criar e aprovar leis gerais
e somente elas constituem o Direito, sendo os juizes meramente executores das leis, de acordo
com uma decorréncia do principio da separacao dos Poderes, ja4 que o liberalismo ¢ contrario
a ideia de justica e equidade nos moldes da atuagdo estatal em providéncia positiva aos
interesses marginalizados da sociedade (NUNES, 2011, p. 20).

As ideias liberais revoluciondrias eram de que a moderna ordem burguesa devia ter
como base que a propriedade de uns resultava na retirada da propriedade de todos os demais.
Essa, entdo, ¢ a definicdo da propriedade burguesa, a qual era considerada perfeita, absoluta e

exclusiva, acarretando na secessdo dos ndo proprietdrios quanto aos meios de producdo



23

(NUNES, 2011, p. 21). Nessa logica, de um lado encontravam-se os proprietarios, integrantes
da classe dominante: a burguesia; de outro, os ndo-proprietarios, representados por aqueles
que faziam da burguesia a classe dominante: os trabalhadores.

Com a vitéria do movimento revolucionario, a Assembleia Constituinte, em 26 de
agosto de 1789, aprovou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, cujo art. 1°
glorificava que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos” e o art. 17
estabelecia que o direito de propriedade era “inviolavel e sagrado”. Aqui se proclamava a
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade” burguesa, uma liberdade e igualdade que consagrava a
inviolabilidade da propriedade, de modo que o Estado Liberal “consolida-se como estado
burgués, constituindo o Code Civil de 1804 (Code Napoleon) o ponto final desse processo de
consolidagdo da ditadura da burguesia.” (NUNES, 2011, p. 22, 26-27).

As Declaragdes francesa e norte-americana representaram o progresso do ser humano
na historia, bem como a independéncia do individuo frente as classes as quais ele sempre
esteve subjugado: o cld, a familia, o Estado e as instituicdes religiosas. Nessa troca, o
liberalismo lhe concedeu a protecao da legalidade, garantindo a igualdade de todos perante a
lei (COMPARATO, 2010, p. 65). Essas, portanto, sdo as ideias desveladas nas Revolucdes
Francesas e Norte-Americana.

Esse pressuposto liberal falhou na medida em que ocorreu o progresso técnico, o
aumento da dimensdo das empresas, a concentragdo do capital, o fortalecimento do
movimento operario, o agravamento da luta de classes e o aparecimento de ideologias
negadoras do capitalismo, razao pela qual se tornou indispenséavel entregar ao Estado outras e
novas funcdes, cabendo agora ao Estado e ao Direito o encargo de efetivar a justica social,
viabilizando a todos os individuos uma vida digna, possibilitando o crescimento da
personalidade de cada um (NUNES, 2011, p. 29-30). Dai surge uma nova dimensao ou
geragao de direitos.

Nessa ordem de ideias, a igualdade perante a lei tornou-se inutil a classe
trabalhadora, coagida a trabalhar em empresas capitalistas. Empregadores e empregados eram
considerados iguais perante a lei, contratantes perfeitamente isondmicos, com plena liberdade
de estipular condi¢des de trabalho e saldrio. Independente da relagdao de trabalho, todos eram
tidos como iguais, ricos ou pobres, velhos ou novos, de maneira que deveriam prover a
propria subsisténcia e enfrentar os obstaculos da vida. O resultado disso foi a “pauperizagdo
das massas proletarias” (COMPARATO, 2010, p. 65-66).

Disso resultou a revolta dos cidadaos instruidos e a organizacdo da classe

trabalhadora, o que generalizou e aprofundou os conflitos sociais, ocorrendo o desequilibrio
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da organizacdo econdmica liberal, principalmente diante do aparecimento das “experiéncias
socialistas”, o que direcionou a uma nova fun¢ao do Estado e do Direito, por vezes puramente
por cedéncia tatica e oportuna (NUNES, 2011, p. 30).

Assim ¢ que as lutas da classe operaria constituiram uma forma de obje¢ao do
Direito classico burgués. A burguesia acabou cedendo espaco, e tinha de ceder, até como
forma de adormecer a classe trabalhadora, agregando a ordem juridica capitalista principios
antagénicos as ideias liberais, as quais nao eram, obviamente, opostas ao amago do
capitalismo. Assim, o qualificativo social atribuiu um sentido protetor e tranquilizador
(NUNES, 2011, p. 30). O Estado Liberal, entdo, da lugar ao Estado Social, surgindo, a partir
dai, uma nova geracao de direitos: os chamados direitos econdmicos, sociais e culturais, como
uma conquista da luta da classe operaria e dominada.

E dessa maneira que o Estado Liberal, com suas deficiéncias, criou as condi¢des para
o surgimento de uma nova concepcao de Estado, agora atarefado em concretizar os direitos
que outrora foram formalmente concedidos aos seres humanos (DE CONTO, 2008, p. 51).
Conforme Comparato (2010, p. 66), o reconhecimento dos direitos sociais € econdomicos foi a
grande contribui¢cdo do socialismo a humanidade, representando um pacto indispenséavel para
a garantia da paz social, compelindo a uma nova configuracdo da ordem juridica capitalista
contemporanea.

O Estado e o Direito, destarte, assumiram um papel de grande importancia para o
equilibrio do sistema social ao tolerarem que o sistema econdmico ndo se orienta por si
proprio ¢ nao pode libertar a sociedade das apreensdes e instabilidade que surgem na
economia (NUNES, 2011, p.31). O Estado de Bem-Estar Social, em verdade, representa uma
cedéncia do capitalismo burgués para se manter incolume, os direitos dai decorrentes tinham
como objetivo possibilitar que essa ordem capitalista ndo fosse jamais derrocada.

Portanto, o titular dos direitos sociais ndo ¢ um ente abstrato, que o capitalismo
aceitou, mas classes sociais soterradas pela pobreza extrema, moléstias, escassez, desnutri¢ao
e desprezo, sendo percebido pelos socialistas que esses infortunios sociais ndo decorrem da
natureza, mas do sistema capitalista de produ¢do, o qual confere ao patrimonio valor superior
ao dos seres humanos (COMPARATO, 2010, p. 66).

Na esteira dos ensinamentos de Nunes (2011, p. 31), as originarias manifestagdes do
Estado Social surgiram apos a 1% Guerra Mundial, assinaladas por uma complexa crise
econOmica, por intensas disputas de classes e pela desordem do Estado de Direito liberal e dos
principios da democracia. Aqui tem suas origens o Estado Democratico e Social, o qual surge

como um compromisso possivel, sendo este até hoje o seu papel, mantendo esse carater de
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“solu¢do de compromissos”, de modo a tornar menos asperas as incoeréncias do sistema, de
acalmar os descontentes e evitar rupturas revolucionarias.

O capitalismo cedeu a esses ideais sociais somente porque se viu ameagado diante
das novas concepgoes socialistas, pois, conforme observa Comparato (2010, p. 67), os direitos
sociais, econdmicos e culturais sdo “anticapitalistas” e s6 prosperaram no momento em que 0s
“donos do capital” foram instados a se harmonizar com os empregados. No entender de Nunes
(2011, p. 32), o Estado Social tem por objetivo “assegurar a coesdao social” e sentiu a
necessidade de intervir sistematicamente na economia para garantir seu bom funcionamento,
trazendo determinado estidgio de contentamento acerca de certas necessidades sociais e justica
social. Dai ¢ que a defini¢do de democracia comecou a constituir no reconhecimento e na
preservacao dos direitos econdmicos, culturais e sociais, visando a realizagcdo dos direitos,
garantias e liberdades, o que se reflete no principio da indissociabilidade dos direitos
fundamentais.

Entdo, para que os direitos e garantias de primeira geragdo possam permanecer
incolumes, indispensavel que os direitos sociais também sejam garantidos.

Se no liberalismo o Estado tinha uma fung¢ao “absenteista”, atribuindo liberdades aos
cidaddos, agora, na concep¢do do Estado de Bem Estar Social, o ente Estado adquire forte
caracteristica intervencionista, com o objetivo de materializar os direitos fundamentais (DE
CONTO, 2008, p. 52). O Estado Social, entdo, se transformou num Estado empresario, num
Estado prestador de servigos, redistribuidor do rendimento, Estado-providéncia, Estado de
bem-estar, exigindo mudangas em sua estrutura organizatoria, marcada notadamente pela
“prevaléncia do Executivo sobre o Legislativo e da Administracdo perante a lei” (NUNES,
2011, p. 33).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, ocorre a crise do positivismo juridico, havendo, a
partir de entdo, um retorno aos valores, sendo reconhecidos diversos direitos humanos, dando-
se grande énfase a dignidade da pessoa humana. Comparato (2010, p. 68) refere que depois de
anos de carnificina, massacres e crueldades de toda espécie, os seres humanos
compreenderam a grande importancia da dignidade humana. Conforme observa De Conto
(2008, p. 52), em decorréncia do reconhecimento dos direitos fundamentais, por interferéncia
do Estado na economia e na efetivagdo de politicas publicas, ndo fazia mais sentido a
dicotomia (metafisica) entre Estado e Sociedade. O Estado ¢ o “locus adequado de
modificagao do status quo através da realizacao dos Direitos Fundamentais™.

Essa fase historica marcou a “internacionalizacdo dos direitos humanos” ¢ a

incorporacdo de direitos sociais e econdomicos em documentos internacionais, afirmando-se
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novas espécies de direitos humanos, como direitos dos povos e da humanidade
(COMPARATO, 2010, p. 69). Com o Estado Social foram proporcionadas, por meio de
medidas interventivas, “politicas de alcance social”, materializando-se direitos fundamentais e
criando-se “condi¢des minimas aos hipossuficientes”. Assim, ¢ em meio a essa carga
valorativa que se chega a ideia de Estado Democratico de Direito, protegendo-se direitos
fundamentais individuais e sociais, mantendo-se um compromisso com a substanciagdo de
tais direitos (DE CONTO, 2008, p. 53-54).

Para Ricardo Lobo Torres (2009, p. 162), o Estado Social se desenvolve no século
XX, a partir da Constitui¢do de Weimar de 1919, até a queda do muro de Berlim, em 1989.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 66-68), o Século XX foi pontuado
por duas grandes guerras mundiais, assim como pelos horrores praticados pelos nazistas, que
tinham uma politica racista voltada para destruicdo e morte, a qual ultrapassou limites
intransitados, provocando, em reagdo, a necessidade de concretizar e efetivar os direitos
humanos. Refere que o Estado Liberal de Direito mostrou-se insuficiente na prote¢do da
coletividade, de modo que o positivismo juridico acabou sendo abandonado, dando lugar a
escolhas mais seguras e estaveis, de maneira que os principios da democracia, da liberdade e
da solidariedade nio puderam mais ser ignorados. E o retorno a valores onde os principios
apoderam-se da posicdo das normas juridicas arbitrarias ou injustas, alterando-as para que
espelhem o valor que representa, atualmente, o fundamento da maior parte dos ordenamentos
juridicos, ou seja, a dignidade da pessoa humana.

Nessa quadra da historia, a dignidade da pessoa humana representa um principio de
fundamental importancia para os ordenamentos juridicos, de onde decorrem todos os direitos
fundamentais, sejam eles de liberdade, igualdade ou fraternidade.

Luiz Roberto Barroso (2010, p. 278) também assevera que o retorno dos valores € o
simbolo do pensamento juridico que se desenvolveu a partir da segunda metade do Século
XX, como consequéncia da crise do positivismo juridico que decorreu especialmente “do
holocausto e barbarie do fascismo e do nazismo”. Assim, em 1948, no plano internacional, foi
aprovada a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, ao passo que distintos paises, no
ambito interno, admitiram como ntcleo dos seus ordenamentos juridicos a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais.

Sarlet (2006, p. 34, 38) ensina que ¢ no pensamento de Immanuel Kant que a
doutrina juridica majoritaria identifica as bases dos fundamentos e conceitos da dignidade da
pessoa humana, que o individuo, devido a sua condi¢ao humana, ¢ possuidor de direitos que

devem ser obrigatoriamente respeitados e reconhecidos por seus semelhantes e pelo Estado.
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Kant (2007, p. 69) acreditava que a pessoa humana ¢ um fim em si mesmo e ndo um meio,
razdo pela qual se repudia toda e qualquer espécie de coisificagdo e instrumentaliza¢do do ser
humano. Para o autor, pessoas tém dignidade e coisas, preco.

Na mesma linha, Moraes (2003, p. 82) afirma que

[...] se a humanidade das pessoas reside no fato de serem racionais, dotadas de livre
arbitrio e de capacidade de interagir com os outros e com a natureza — sujeitos,
portanto, de discurso e de agdo -, serd desumano tudo aquilo que puder reduzir a
pessoa (sujeito de direitos) a condicdo de objetos. Nesse cenario, a dignidade da
pessoa humana “tornou-se comando juridico no Brasil”.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, seguindo essa linha de pensamento,
reconheceu a dignidade da pessoa humana como valor fundante da ordem juridico-
constitucional brasileira®.

Para Moraes (2003, p. 83-85), no Brasil, tendo sido reconhecida pelo constituinte
como fundamento da Republica, a dignidade da pessoa humana passa a constituir principio
fundamental e valor supremo do ordenamento patrio e “alcanca todos os setores da ordem
juridica”. A autora pondera que decorrem dessa formulagdo os principios juridicos da
igualdade, integridade fisica e moral, liberdade e solidariedade, de modo que havendo
divergéncia entre situagdes juridicas subjetivas, fundadas em um desses principios, devera
prevalecer a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, sdo reconhecidas diversas geragdes ou dimensdes de direitos
fundamentais. As trés primeiras geragcdes ou dimensdes estdo intimamente ligadas aos valores
vindicados na Revolugdo Francesa, portanto, ligados aos valores liberdade, igualdade e
fraternidade. Na verdade, conforme j& se expds, trata-se de uma evolucdo de direitos que
foram sendo reconhecidos, ao logo dos tempos, pelas ordens juridicas internacional e interna
de cada pais, a custa de muitas lutas e de muitas vidas.

Bonavides (2016, p. 577-578) refere que os direitos fundamentais passaram a se
manifestar em trés geragdes consecutivas, as quais demonstram um processo cumulativo e
qualitativo. Os direitos de primeira geracdo seriam os direitos de liberdade, os de segunda
geracdo os ligados a igualdade e os de terceira geracdo os direitos ligados a fraternidade.
Segundo o autor, enquanto os direitos da primeira geragdo, ou seja, direitos civis e politicos
equivalem, por um enfoque histdrico, aquela fase inicial do constitucionalismo do Ocidente,

os direitos de segunda geracdo, ou dimensao, correspondem aos direitos sociais, culturais e

2 CF/88, “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana;”.
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econdmicos, 0s quais ingressaram no constitucionalismo das diversas formas de Estado Social
apos brotarem por convicgdes e pensamentos antiliberais do século XX, direitos esses ligados
essencialmente ao valor da igualdade. Por sua vez, os direitos de terceira geracdo seriam
aqueles ligados ao valor fraternidade, como os direitos ao desenvolvimento, a paz, a0 meio
ambiente, ao consumidor, & comunica¢do e ao patriménio comum da humanidade. Vale
ressaltar que alguns autores ainda sustentam a existéncia de uma quarta e até quinta geragao
de direitos, os quais nao serdo objeto deste estudo.

A Constituicao de 1988 introduziu no sistema juridico brasileiro diversos direitos
fundamentais, que se fazem presentes principalmente nos artigos 5° e 6°. Ressalta-se que ao
lado desses direitos a Constituicdo reconhece garantias, de modo a protegé-los enquanto
ferramentas juridicas de tutela, as quais também se encontram especialmente previstas nos
artigos 5° e 6°, assim como ao longo de todo o texto constitucional. Conforme observa Sarlet
(1999, p. 98), tais direitos estdo protegidos tanto da acdo do legislador ordindrio como do
“poder constituinte reformador”, em um rol conhecido como “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°,
IV), assunto que se abordara no topico seguinte.

O direito a saude ¢ um direito social previsto no “caput” do art. 6° da Constituicdo
Federal.

Este estudo tem por objeto essencialmente o direito fundamental social a saude e sua
eventual violagdo diante da aprovacdo da Emenda Constitucional do Teto dos Gastos
Publicos, pelo que se mostra relevante examinar o conceito de saude.

Conforme a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a definicdo de satde ¢ “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecdes e
enfermidades”. Mas a defini¢do de satide nem sempre foi esta. J4 se teve a ideia de que o
conceito de satde correspondia apenas a “perfei¢do morfoldgica, acompanhada da harmonia
funcional, da integridade dos 6rgaos e aparelhos, do bom desempenho das fungdes vitais”,
mais ligado ao “vigor fisico e ao equilibrio mental, apenas considerados em termos do
individuo e ao nivel da pessoa humana.” (MEDICINA TROPICAL, 2016).

Assim ¢ que ndo somente diante da auséncia de doenga e outros agravos € que se
pode considerar que o individuo goza de boa satude, pois englobam-se no conceito a saude
mental e social, de forma que o lado psiquico da saude cresceu muito em importancia, de
maneira que hoje também a satde mental ¢ objeto dos servicos e acdes em saude.

Portanto, gozar de satide ¢ estar em completo bem-estar social.

A “satde social” (bem-estar social) é aquela resposta ou ajustamento as exigéncias
do meio, ¢ depende fundamentalmente das condigdes socio-econdémicas do
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agrupamento humano onde se vive, da distribuicdo da riqueza circulante, da
oportunidade que se oferece ao individuo para que tome parte no esfor¢o organizado
da comunidade. A “satde social” ¢ mais coletiva que individual. Onde hd miséria,
fome e ignordncia; onde ¢ grande a competi¢do da luta pela vida; onde ha
compreensdo entre os homens; onde o desenvolvimento e a economia nao oferecem
oportunidades a todos; onde o clima politico sufoca os direitos essenciais da pessoa
humana e a liberdade do homem foi suprimida para que o dominio de alguns se
exerca sobre a comunidade; enfim, onde ndo ha bem-estar social, a satde fisica ¢ a
saide mental descompensam e sdo afetadas com repercussdes a longo tempo
(MEDICINA TROPICAL, 2016).

O conceito de saude deixou de ser estdatico e formal para representar um conceito
dindmico-social e socio-economico, mais “como resposta do individuo as condigdes do meio
onde vive, resposta essa que deve ser analisada sob trés planos ou dimensdes: saude fisica,
saide mental e satde social.” (MEDICINA TROPICAL, 2016).

Um homem saudéavel ¢ aquele que goza de bem-estar fisico, mental e espiritual,
vivendo com alegria e felicidade, em perfeito equilibrio no meio em que vive.

Também importa esclarecer que o Direito ndo pode garantir uma vida saudéavel aos
individuos de uma determinada sociedade, pois isso ¢ um dado natural, mas pode garantir os
meios para que se goze dela, através da garantia de acesso aos instrumentos ou Servigos
disponiveis para a prote¢do, promogao, prevencdo e recuperacao da satde. Assim ¢ que o
direito fundamental a saude, conforme lembram Ana Paula de Barcellos e outros (2017, p.
458), s6 pode ser definido como um direito a prestagdes sanitdrias estatais, de maneira que
ndo tem o individuo direito a satde, mas a protecdo, a promocdo, a prevencdao e a
recuperacao.

A visdo ampla de satide se mostra relevante, porque a promocao da saide nao se
esgota nas prestacdes sanitarias, mas incorpora um leque extenso de outras politicas publicas
voltadas a promog¢do da paz, da moradia, da educacdo, da alimentacdo, da renda, dos
ecossistemas sauddveis, da justica social, entre outras. Entretanto, esse conceito amplo de
saude em consonancia com os critérios da Organizacdo Mundial de Saude “extrapola a nogado
comumente associada ao direito a saude, de normalidade organica e funcional, para
identificar-se com o conceito de bem-estar”, pelo que a identificagdo do que seja direito a
saude ndao se mostra tarefa simples ou singela, mas complexa (BARCELLOS et al., 2017, p.
458-59).

Conforme Barcellos e outros (2017, p. 459), existem dimensdes individuais e
coletivas nas prestacdes de saude com natureza bem diversa, como a prevengdo, a cura, o
monitoramento, a informacao, sendo que o fornecimento dessas prestacdes enfrenta

problemas com custos e escassez de recursos, havendo a necessidade de se definirem
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prioridades. Esse ¢ também um problema a ser enfrentado quando ao se examinar a
conformidade da Emenda Constitucional n°. 95/2016 com a Constitui¢do Federal. De um
lado, encontra-se o interesse publico do Estado em equilibrar as contas publicas, de outro esta
o direito fundamental a saude, que deve ser respeitado e concretizado pelo Poder Publico,
lembrando que uma das caracteristicas dos direitos fundamentais ¢ justamente a vinculacio
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ao direito fundamental.

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988, a satide ¢ um direito de todos e dever
do Estado, que deve garanti-la mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redugdo
do risco de doenca e outros agravos, sendo também direito de todos o acesso universal e
igualitdrio as agdes e servigos para a sua promocao, protecdo e recuperacdo (art. 196).
(BRASIL, 1988).

Depois de abordar a origem e formacdao dos direitos fundamentais na ordem
internacional e no sistema juridico brasileiro, no préximo item ird examinar as caracteristicas
dos direitos fundamentais, em especial a vinculagdo dos Poderes Publicos, sua inclusdo na
Constituicdo Federal de 1988 como clausulas pétreas ¢ o chamado nucleo essencial dos

direitos fundamentais.

2.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais, vinculacio dos poderes publicos aos
direitos fundamentais, as clausulas pétreas e o nitcleo essencial dos direitos

fundamentais.

Do mesmo modo que conceituar direitos fundamentais, reconhecer suas
caracteristicas também ¢ tarefa complexa, comecando pelo fato de os diversos autores que
abordam o tema reconhecerem diferentes caracteristicas dos direitos fundamentais.

Como caracteristicas dos direitos fundamentais, Branco (2013, p. 142-155) cita o
fato de serem eles universais e absolutos, terem carater de historicidade, inalienabilidade e
indisponibilidade, a sua constitucionalizacao, a vinculagdo dos Poderes Publicos (Executivo,
Legislativo e Judiciario,) além de sua aplicabilidade imediata. Outros autores, porém, referem
outras caracteristicas dos direitos fundamentais’.

Conforme visto em topico anterior, Norberto Bobbio (2004, p. 18-19) ensina que os
direitos do homem nao siao absolutos, mas variaveis, alterando-se com as mudancas

historicas, interesses das classes que se encontram no poder, transformacdes técnicas, dentre

3 José Afonso da Silva refere que sdo caracteristicas dos direitos fundamentais a historicidade,

inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade (SILVA, 2017, p. 182-184).
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outros. Refere que direitos outrora considerados absolutos, como a propriedade, foram
modernamente submetidos a limitagdes, ao passo que direitos que nem sequer eram
mencionados, como os direitos sociais, agora sdo “proclamados com ostentacdo”. Dito isso,
acredita estar provado que os direitos humanos nao “sdo direitos fundamentais por natureza”,
pelo que os reconhece como relativos, ndo se podendo atribuir a eles o carater absoluto.

Com efeito, direitos e principios ndo sdo absolutos, ainda que fundamentais e,
segundo Selma Rodrigues Petterle (2007, p. 136), “a teoria dos limites vem em socorro de
uma sociedade pluralista e solidaria” como forma de solucionar a colisdao entre direitos
fundamentais. Como referem Gina Pompeu e Camila Pimenta (2017, p. 222), essas restrigoes
a direitos fundamentais ou decorrem do texto expresso da norma constitucional, ou de
previsdo de restrigdo por lei infraconstitucional na Constitui¢do, ou, ainda, quando ocorre um
conflito entre direitos constitucionais.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais, segundo a concep¢do de Branco
(2013, p. 144), ¢ a sua historicidade. Essa historicidade significa que “os direitos
fundamentais sd3o um conjunto de faculdades e instituicdes que somente faz sentido num
determinado contexto historico”, ou seja, os direitos fundamentais podem ser reconhecidos
em um determinado tempo e em outros desaparecerem, ou se modificarem, ja que ndo sao
absolutos. Conforme referiu Bobbio (2004, p. 6), em mais de uma oportunidade, os direitos
ndo surgem de uma vez, mas despontam quando devem ou podem aparecer.

Como ja se examinou, os direitos fundamentais foram evoluindo paulatinamente,
sendo reconhecidos aos poucos e incorporados ao patrimonio juridico do homem. O que antes
era considerado absoluto, hoje j4 admite relativizagdo, como ocorreu com o direito de
propriedade, sendo que hoje a propriedade deve cumprir a sua func¢do social. Assim, ndo se
pode esquecer que os direitos fundamentais ndo possuem um carater absoluto, mas meramente
relativo.

Os direitos fundamentais também sdo caracterizados por “estarem consagrados em
preceitos da ordem juridica”, estando “relacionados com a posicdo basica das pessoas,
inscritos em diplomas normativos de cada Estado”, de forma que vigem em uma “ordem
juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espago € no tempo”. No Brasil, os
direitos fundamentais estdo positivados na Constitui¢do e “as normas que os abrigam
impdem-se a todos os poderes constituidos, até ao poder de reforma da Constitui¢do”, pois
sua constitucionalizacdo impede “que sejam considerados meras autolimitagdes dos poderes
constituidos”. Isto significa que os atos dos poderes constituidos devem estar em

conformidade com os direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2013, p. 145-147), o que
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jé se referiu na esteira do ensinamento de Calil de Freitas (2007, p. 41-45).

Considerando que os direitos “ndo nascem de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer” (BOBBIO, 2004, p. 6), para este estudo propde-se examinar com maior
profundidade a caracteristica dos direitos fundamentais quanto a forga vinculativa que
possuem, especialmente em relagdo aos Poderes Publicos.

Quanto a vinculatividade dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais, Luiz
Fernando Calil de Freitas (2007, p. 45) afirma que se trata do dever de prote¢do, de maneira
que a previsao constitucional dos direitos fundamentais traduz critérios para “a organizacao e
limitagcdo da atuacdo dos poderes constituidos”. Sendo assim, devido a vinculatividade dos
direitos fundamentais, o Poder Publico tem o dever respeita-los, concretiza-los e efetiva-los e
uma vez constituidos, concretizados e efetivados, o Poder Publico ndo pode elimina-los, nem
suprimi-los ou reduzi-los.

Nesse ponto, importa ressaltar a vinculatividade do Poder Legislativo aos direitos
fundamentais, ja que ¢ tema objeto dessa dissertagao.

Mendes e Branco (2013, p. 148) asseveram que essa vinculagdo pode assumir carater
positivo, no sentido de ser necessaria a edicdo de normas que concretizem os direitos
fundamentais, caso que, havendo a omissao do legislador, podera dar ensejo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo ou mesmo ao mandado de injun¢do. De outro lado, ainda
quando a Carta Magna confere ao legislador a empreitada de restringir direitos fundamentais,
essa restrigdo sempre devera respeitar o nucleo essencial desse direito, ideia que também ¢
compartilhada por Calil de Freitas (2007, p. 46). A vinculagdo negativa, de carater
eminentemente protetivo, ensejou o surgimento da teoria do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, segundo a qual opera como controle a atividade do legislador na efetivacao do
principio da reserva legal em tema de direitos fundamentais, tendo por escopo justamente
evitar a impraticabilidade do Direito, de modo que ndo possa mais ser protegido ou de
maneira que seu exercicio seja obstaculizado além do plausivel. Aqui se configura o principio
do ndo-retrocesso social no que se refere aos direitos fundamentais sociais, que se traduz
como fortalecimento a vinculacdo do legislador acerca dos direitos fundamentais
prestacionais stricto sensu (FREITAS, 2007, p. 47).

Entdo, como serd abordado mais adiante em topico proprio, a liberdade de
conformacdo do legislador encontra limites no ntcleo essencial do direito fundamental ja por
ele concretizado, o que significa dizer que a vinculagdo positiva do legislador se converte em
vinculacdo negativa, pois a eliminagdo daquilo que fora primeiramente conferido ao Direito

importard em retrocesso social. Além disso, esse dever de prote¢do estabelece a necessaria
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observancia ao “principio da proibicao de insuficiéncia.” (FREITAS, 2007, p. 48).

Conforme observa De Conto (2008, p. 97), o principio da proibicdo de retrocesso
vincula todos os Poderes do Estado, de maneira que a aplicagdo desse principio ao Poder
Legislativo implica inquestionavelmente na minoragdo na liberdade de conformagdo
legislativa, principalmente quando em jogo o nucleo essencial dos direitos fundamentais.
José Carlos Vieira de Andrade (2006, p. 393) aponta que um dos aspectos pelos quais a forca
juridica dos direitos fundamentais sociais se manifesta ¢ justamente através de sua forca
irradiante, de modo que esses direitos apresentam uma “certa capacidade de resisténcia” a
modifica¢cdes normativas que reduzam seu grau de realizagdo. E assim o ¢ porque a
vinculacdo dos poderes constituidos aos direitos fundamentais limita alguns de seus poderes,
além de obrigé-los a agir em conformidade com os direitos fundamentais.

De outro lado, a Constituicdo Federal estabelece no art. 5°, § 2°* um sistema aberto
de direitos fundamentais, no sentido de que os direitos nela reconhecidos nao sao taxativos, de
maneira que podem ser reconhecidos outros tantos direitos fundamentais decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou mesmo decorrentes de tratados internacionais de
que o Brasil seja parte. Assim, ¢ possivel cogitar a existéncia de direitos fundamentais
expressamente previstos na Constituicdo e direitos materialmente fundamentais fora do
catdlogo explicitamente por ela listado (MENDES; BRANCO, 2013, p. 171)

A doutrina brasileira vem se dedicando ao assunto, inclusive reconhecendo direitos
fundamentais implicitos e/ou decorrentes. Estd incluso na Carta Magna o que ndo foi
expressamente conjecturado e, estando subentendido de maneira indireta, pode ser concluido
O Direito Constitucional brasileiro incorporou determinado esquema de valores e principios,
0s quais ndo se encontram na dependéncia do Constituinte, mas obtém amparo no conceito
predominante de Constitui¢ao e no senso juridico coletivo (SARLET, 2010, p. 79-80).

Ha, pois, direitos materialmente fundamentais, aqueles que sdo essencialmente
constitucionais, e direitos formalmente fundamentais, aqueles que apenas acidentalmente sao
constitucionais, por sua previsdo no texto da Carta Magna. Canotilho (2003, p. 403-404)
refere que direitos fundamentais formalmente constitucionais sao aqueles reconhecidos pela
Constituicao, mas a Carta aceita diferentes direitos fundamentais, desde que estejam previstos
em leis e regras de Direito Internacional, direitos que sdo chamados de materialmente

constitucionais. O constitucionalista portugués refere que o problema ¢ distinguir esses

4 CF/88, Art. 5°, “§ 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988).
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direitos, sendo que “direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais” sdo aqueles
semelhantes pelo seu propoésito e relevancia aos diferentes géneros de direitos formalmente
fundamentais. Sarlet (2010, p. 81-82) também demonstra preocupagdo com o tema ao aduzir
que “a abertura material do catalogo” abrange tanto os direitos e garantias individuais como
os direitos sociais. Argumenta que a norma do § 2°, do artigo 5° menciona genericamente a
sua aplicacdo aos “direitos e garantias expressos nesta Constituicdo”, independentemente de
sua posicdo no texto. Também porque os direitos sociais foram acolhidos expressamente
como direitos fundamentais, além de gozarem do “manto da fundamentalidade”.

Ao lado dos direitos fundamentais, o legislador constituinte reconheceu garantias
para a sua efetivagdo e concretizagdo, as quais também se encontram esparsas pelo texto
constitucional e ¢ uma forma de prote¢do dos direitos fundamentais. Vieira de Andrade (2006,
p. 143, 145) aduz que essas garantias, que chama de garantias institucionais, referem-se a um
conjunto complexo juridico normativo que regula certo ambito da realidade economica,
administrativa ou social, com enfoque notadamente em um direito fundamental, aspirando sua
efetivacao, tendo por objetivo proporcionar especial seguranca ao seu nucleo e seus tracos
caracteristicos. De forma que esse complexo juridico normativo, € ndo a uma pratica social
em si, vinculard o legislador, embora admitindo um espago de liberdade de conformacao, em
maior ou menor medida, porém sempre vedando a destrui¢do, descaracterizacdo ou
desfiguracdo da instituicao.

Por sua vez, José¢ Afonso da Silva (2017, p. 188), invocando a ligdo de Maurice
Hauriou, refere que ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, devendo ser
também garantido. Citando Ruy Barbosa, aduz que uma coisa sdo os direitos, outra sdo as
garantias, enquanto aqueles sdo disposi¢cdes meramente declaratorias, estas sdo disposi¢des
assecuratorias.

Afonso da Silva (2017, p. 188-191) diz nao haver nitidez quanto as linhas divisorias
entre os direitos e as garantias, ja que, por vezes, as garantias sdo declaradas e outras vezes os
direitos sdo declarados por meio de formas assecuratdrias. Traz uma divisdo entre garantias
gerais e constitucionais dos direitos fundamentais, referindo que as garantias gerais asseguram
a existéncia e a efetividade daqueles direitos, enquanto as garantias constitucionais,
consistentes em institui¢des, determinagdes e procedimentos, através dos quais a Constitui¢ao
tutela e reintegra os direitos fundamentais. O autor subdivide as garantias constitucionais em
gerais, as quais se subsumem no aparato de freios e contrapesos dos Poderes, impedindo
arbitrios e constituindo métodos de garantia e respeito dos direitos fundamentais; e

constitucionais especiais, as quais sdo dispositivos constitucionais que estabelecem métodos e
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técnicas para a protegdo da eficacia, aplicabilidade e inviolabilidade dos direitos
fundamentais, limitando, assim, a atuacdo dos oOrgdos estatais. Ainda refere que essas
garantias nao sdo um fim em si mesmo, mas um meio para tutelar um direito principal,
estando elas a servigo dos direitos fundamentais.

Outro aspecto de grande relevancia em matéria de direitos fundamentais ¢ a sua
protecdo contra eventuais reformas erosivas, sendo protegidos como cldusulas pétreas, as
quais tém previsao no artigo 60, § 4°, Inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988,
constituindo, na verdade, limite material a reforma da Constituigao.

Mendes e Branco (2013, p. 121-122) afirmam que a ideia de que haja limites ao
poder de rever a Constitui¢do ¢ controvertida e lanca o seguinte questionamento: se o Poder
Constituinte originario ¢ o de reforma sdo exercidos por representantes do povo, porque um
deles deve estar subordinado ao outro? Para ele, essa limitacdao se justifica pelo fato de as
clausulas chamadas pétreas serem uma das esséncias do plano do Poder Constituinte
originario, que buscou protegé-las de quaisquer alteragdes, tendo essa legitimidade por ser
juridicamente superior ao poder de reforma. O autor sustenta que se a geragdo seguinte
entender que nao deve seguir as decisdes da geragdo anterior, ela pode se fazer “ouvir por
meio de manifestagdes do poder constituinte originario” e romper com as limitagdes impostas
constituindo um novo diploma magno. Porém, enquanto isto ndo ocorrer, a geracao seguinte
deve permanecer seguindo ditas limitagdes.

Canotilho (2003, p. 1064), por sua vez, refere que as Constituicdes apontam
determinados temas que consideram como a esséncia material da ordem constitucional e
retiram esses temas da possibilidade de alteragiao pelo poder de revisdo. Segundo Sarlet (2010,
p. 405, 412), essa seguranga juridica vigorosa mais refor¢ada, caracteristica apenas dos
direitos fundamentais e de outros escassos principios estabelecidos pelo Constituinte, ¢ uma
das consequéncias juridicas ocasionadas pelos direitos fundamentais e, logo, uma dimensao
de sua eficacia. Refere que o objetivo da existéncia de limites materiais a reforma
constitucional ¢ a preservagdo de determinados conteudos da Carta Magna elencados como
essenciais, justificando-se na necessidade de preservar as decisdes fundamentais do
Constituinte, evitando que uma reforma ampla e irrestrita destrua a ordem constitucional
vigente.

Na verdade, essas limitagdes materiais querem dizer que o teor da Constituicdo nao
esta a plena disposi¢ao do legislador constitucional e de uma maioria qualificada, mas essa
questdo “passa pelo equacionamento de duas varidveis, quais sejam, a permanéncia € a

mudanca da Constituicdo”, o que representa uma forte e relevante tensdo com o principio
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democratico (SARLET, 2010, p. 412-413).

Na mesma linha ¢ a lic¢do de Branco (2013, p. 123-125), que afirma que a principal
funcdo das clausulas pétreas € evitar a ruptura com principios e estruturas essenciais da
Constituicao, de maneira que a mera alteracdo da redacdo de uma norma nao importa na sua
inconstitucionalidade, desde que mantida a esséncia do principio e o sentido da norma. O
autor também refere que hd quem sustente que as cldusulas pétreas “ndo estabelecem a
absoluta intangibilidade do bem constitucional por ela alcangado”, desde que reste preservado
o nucleo essencial do bem protegido. Em sintese, o autor sustenta que as cldusulas pétreas
imunizam o sentido dessas espécies constitucionais especialmente protegidas contra
modificacdes que venham atingir a sua esséncia ou enfraquecer a protecdo que lhes ¢
fornecida

Com efeito, esse parece ser inexoravelmente o sentido da previsdo das cléusulas
pétreas, sobretudo garantir que contetidos essenciais da Constitui¢do sejam preservados,
mormente os direitos fundamentais, resguardando-os da a¢do erosiva de uma maioria
eventual. Com bem disseram Mendes e Branco (2013, p. 124), havendo eco na vontade do
povo, a ordem juridica estabelecida poderd ser rompida e estabelecida uma nova ordem
Constitucional, mas, enquanto isso ndo acontece, a Constituicio deve ser cumprida e
respeitada naquilo que ¢ da sua esséncia.

Consigna-se que a doutrina diverge a respeito da inclusdo dos direitos fundamentais
econOmicos culturais e sociais como protegidos pelas clausulas pétreas. Atualmente, todavia,
essa questdo parece estar superada, havendo consenso de que os direitos sociais efetivamente
integram o ntcleo intangivel da Constituicdo Federal.

Alguns sustentam que os direitos sociais ndo estariam abrangidos nessa protecao,
pois que o art. 60, § 4°, inciso IV’ fala em “direitos e garantias individuais”, sendo, portanto,
uma op¢ao do legislador a sua inclusdo, considerando que os direitos a prestagao “estdo na
dependéncia de condicdes variadas no tempo dos recursos disponiveis” (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 128-129), de modo que alguns juristas entendem que a norma deve ser
interpretada de maneira estrita. No entanto, ha outros juristas que sustentam que os direitos
sociais integram as clausulas pétreas, uma vez que sendo a dignidade da pessoa humana
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ela deve ser compreendida “no contexto
também das outras normas do mesmo Titulo em que se fala no valor social do trabalho, em

sociedade justa e solidaria, em erradicacdo da pobreza e marginalizagdo ¢ em redugdo de

> CF/88, Art. 60, “§ 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os

direitos e garantias individuais.” (BRASIL, 1988).
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desigualdades sociais” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 129), o que indica que os direitos
sociais sdo da esséncia da concepgao de Estado adotada pela Lei Maior.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 179-180) defende que os direitos sociais estao sob o
abrigo deste inciso, sendo, pois, considerados direitos fundamentais. Explica que sua posi¢ado
vem lastreada no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que constitui a
identidade politica, ética e juridica da Carta Constitucional, de modo que ndo pode ser objeto
de emenda tendente a aboli-la. Afirma que ¢ a partir do nucleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana que derivam todos os demais direitos materialmente
fundamentais, os quais merecem protecado maxima, independente da geragdo de direitos a que
pertencam. Refere que a moderna doutrina constitucional justifica a exigéncia de certas
prestagdes e a intangibilidade de certos direitos pelo poder reformador na sua essencialidade,
visando possibilitar uma vida digna, de maneira que ndo apenas os direitos individuais, mas
outros direitos constitucionais dotados de fundamentalidade material integram as cldusulas

pétreas.

Tome-se o exemplo dos direitos sociais. A doutrina contemporanea desenvolveu o
conceito de minimo existencial, que expressa o conjunto de condi¢cdes materiais
essenciais e elementares cuja presenca € pressuposto da dignidade para qualquer
pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento constitucional
estara sendo desrespeitado. Ora bem: esses direitos sociais fundamentais so
protegidos contra eventual pretensdo de supressdo pelo poder reformador.

[...] Em suma: n3o apenas os direitos individuais, mas também os direitos
fundamentais materiais como um todo estdo protegido em face do constituinte

reformador (BARROSO, 2010, p. 180-181).

No entanto, Barroso (2010, p. 181-182) afirma que outros doutrinadores, sem
justificar a fundamentalidade de determinados direitos sociais no principio da dignidade da
pessoa humana, os reconhecem como integrantes das cldusulas pétreas (inciso IV) porque
associam a ideia de minimo existencial a de condi¢des para o exercicio da liberdade. Entdo, os
direitos sociais ndo seriam em si fundamentais, a ndo ser que indispensaveis para o desfrute
do direito a liberdade, este sim direito individual intangivel ao poder reformador. Nesse
sentido, Lobo Torres (2009, p. 245) defende que nem todos os direitos sociais gozam de
jusfundamentalidade. Para ele, o direito a saude possui duas faces: “¢ fundamental (= minimo

existencial) e social — arts. 6° ¢ 196”. Segundo o autor,

A CF distinguiu, sem a menor duvida, entre as prestacdes de saide que constituem
protecdo do minimo existencial ¢ das condigdes necessarias a existéncia, que
deveriam ser gratuitas, e as que se classificam como direitos sociais e que poderiam
ser custeadas por contribui¢des (medicina curativa). De feito, as atividades curativas
geram o direito ao atendimento integral e gratuito: as campanhas de vacinagdo, a
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erradicagdo das doengas endémicas ¢ o combate as epidemias sdo obrigagdes basicas
do Estado, deles se beneficiando ricos e pobres independentemente de qualquer
pagamento. A medicina curativa e o atendimento nos hospitais publicos, entretanto,
deveriam ser remunerados pelo pagamento das contribuicdes ao sistema de
seguridade, exceto quando se tratasse de indigentes e pobres, que tem direito ao
minimo de saude sem qualquer contraprestacdo financeira, posto que se trata de
direito tocado pelos interesses fundamentais. A lei 6.080, de 19.9.90 (art. 43),
entretanto, que instituiu o sistema tinico de satde, criou a utopia da gratuidade das
prestagdes publicas nessa area, desarticulando inteiramente a acdo estatal e piorando
consideravelmente o atendimento ao povo. O sistema unico de saude encontrou o
seu supedaneo financeiro nas exoticas contribui¢des sociais incidentes sobre as
empresas e terceiros (contribuigdes sobre o lucro, sobre o faturamento, sobre as
movimentagdes financeiras), criadas de acordo com a autoriza¢ao constitucional (art.
195 da CF; EC 42/03), caracterizando-se como impostos com destinagdo especial.
Ao mesmo tempo a CF declarou, no art. 199, que “a assisténcia a saude ¢é livre a
iniciativa privada.”, ressalvando que as instituicdes privadas poderdo participar de
forma complementar do sistema tnico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio” (paragrafo 1°). O grande problema do
“direito a saude”, por conseguinte, seria definir os limites nos quais se consideraria
direito fundamental, gerando a obrigatoriedade da prestagdo estatal gratuita, ou mero
direito social, fora do campo do minimo existencial e dependente de dramaticas
escolhas orcamentérias ¢ de pagamento de contribuigdes; entretanto, diante da
regulamentagdo infraconstitucional, a realidade se encarregou de reservar o sistema
unico gratuito de baixa qualidade a populag@o pobre e de empurrar grande parte da
classe média e os ricos para a assisténcia a saude prestada pela iniciativa privada,
seja através de médicos liberais, seja por intermédio de planos de saude, de melhor
qualidade. Criou-se, portanto, uma nao-inicdéncia de taxas e contribui¢cdes sobre as
prestacdes estatais, que rigorosamente nao pode ser chamada de imunidade, por ndo
proteger apenas o minimo existencial e os direitos fundamentais. Mas nunca ficou
muito claro ao desenho do direito. Jamais ficou esclarecido na copiosa
jurisprudéncia firmada nos ultimos anos pelos Tribunais Estaduais, se o direito a
medicamentos ¢ prestagdes de medicina curativa se restringe aos carentes ou se pode
beneficiar toda a populagio. E bem de ver que a questio comeca a se modificar, pois
as legislagoes de alguns Estados-membros da propria Unido previram o ressarcimento
de despesas pelas seguradoras, o que abre a possibilidade de se distinguir com mais
clareza o campo do minimo existencial (TORRES, 2009, p. 245-246).

Emerson Garcia (2005, p. 167-168) defende que os direitos sociais estdo abarcados
nessa clausula, sendo meras particulariza¢des dos direitos e garantias individuais. Analisando
a questdo sob uma perspectiva explicita ou sob o dngulo dos limites imanentes, afirma que os
direitos sociais se constituem como efetivos limites materiais ao poder de reforma, de maneira
que esses direitos, ainda que nao sejam integrantes do minimo existencial, “sdo algados a
condicdo de limites do poder reformador”. Por sua vez, Canotilho (2003, p. 518) aborda o
tema afirmando que os direitos sociais, de igual maneira, necessitam da preservagdo de um
nucleo essencial “como condi¢do do minimo de existéncia (nicleo essencial como standard
minimo)”. Para ele “todos (principio da universalidade) t€ém um direito fundamental a um
nucleo basico de direitos sociais (minimum core of economic and social rights)”.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (2013, p. 129), referindo a controvérsia
quanto a intangibilidade dos direitos sociais, na mesma linha de Barroso, sustentam que os

direitos sociais sao considerados clausulas pétreas, e fundamentam sua posi¢ao também no
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principio da dignidade da pessoa humana. No entendimento desses doutrinadores, a
circunstancia dos direitos sociais estarem submetidos a possibilidades financeiras do Estado
nao impede que as cldusulas pétreas alcancem a eficacia minima desses direitos.

Sarlet (2010, p. 422-423) afirma estarem os direitos sociais protegidos pelas
clausulas pétreas, posto que, se se adotasse essa exegese de cunho puramente literal, outros
tantos direitos fundamentais deveriam ser considerados ndo abrangidos pela perenizacao,
como os direitos de nacionalidade, os direitos politicos e at¢ mesmo os direitos coletivos
constantes do rol do artigo 5°, de modo que o autor entende ndo poder prevalecer esta
interpretacdo, ndo havendo qualquer razdo para se sustentar uma distingdo de regime entre os
direitos de liberdade e os direitos sociais.

Portanto, grande parte da doutrina, sendo a maior parte, considera os direitos sociais
como fundamentais, especialmente o direito a saude que, na linha do que ja foi reconhecido
pelo STF®, “representa consequéncia constitucional do direito & vida”. Isso, em verdade, como
ja se consignou, esta devidamente superado neste momento histérico.

Com efeito, direitos sociais e direitos de liberdade ndo possuem um sistema de
protecao diferente, todos sdo direitos fundamentais e todos merecem a protecao estatal contra
um retrocesso. No modelo do Estado Democratico de Direito, a estabilidade das relagdes e a
confian¢a no que ja se encontra concretizado deve ser um norte ao Estado, na sua diaria tarefa
de concretizar a dignidade da pessoa humana. Inexoravelmente, os direitos sociais gozam
desta protegdo, pois que sdo da esséncia da Constituicao Brasileira.

No entender de Jorge Reis Novais (2006, p. 196), nao ha diferenca entre direitos,

liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais, conforme ja se consignou.

®  “Ementa: Paciente com HIV/AIDS. Pessoa destituida de recursos financeiros. Direito 4 vida e a satde.

Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever Constitucional do Poder Publico (CF, art. 5°. Caput e 196).
Precedentes (STF). Recurso de Agravo improvido. O direito a satide representa consequéncia constitucional
do direito a vida.” (STF, RE 271.286-RS, AC de 12.09.2000, 2 T, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
24.11.2000); Ementa: “O DIREITO A SAUDE REPRESNETA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA — O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico a quem incumbe formular — e implementar- politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir aos cidadaos, inclusive aqueles portadores de virus HIV, o acesso universal e
igualitirio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES - o reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras de virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceito fundamental da Constituicdo da Republica (art. 5°., caput e 196) e
representa, na concre¢do de seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daqueles que nada tem e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso
Extraordinario n. 273-8340-4/RS. 2. Turma. Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, 31 de outubro de
2000. DJU 02.02.2001).



40

Para ele, ha apenas direitos fundamentais, sendo que o regime constitucional de ambos ¢
unico, ou seja, um “regime de protecao dos direitos fundamentais proprios do Estado de

Direito”, que inclui os limites aos limites. Nas palavras do autor, o que ha ¢:

[...] a necessaria observancia dos principios constitucionais estruturantes (dignidade
da pessoa humana, igualdade, proibicdo do excesso, prote¢do da confianca), a
observancia da reserva de lei concebida a luz da teoria da essencialidade e a garantia
do conteudo essencial [...] (NOVALIS, 2006, p. 196).

Alias, conforme Sarlet (2010, p. 423), a ideia de que os direitos fundamentais sociais
ndo sao integrantes das clausulas pétreas choca-se com os seguintes argumentos: a) a
Constituicao nao diferencia direitos de liberdade e direitos sociais; b) aqueles que adotam uma
interpretacdo restritiva partem da ideia de que todos os direitos sociais sdo direitos
prestacionais estatais, quando grande parte dos direitos sociais sdo equiparaveis aos direitos
de defesa (esse assunto serd mais bem abordado adiante); ¢) uma interpretacao restritiva acaba
excluindo os direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que também nao foram
expressamente previstos no artigo 60, § 4°, inciso IV. O autor ainda defende que somente por
uma interpretacdo sistemdatica da Constituicdo se achard uma conclusdo aceitavel no que diz
respeito a problematica da abrangéncia da extensao do artigo 60, § 4°, inciso IV, ndo podendo
prevalecer uma interpretagdo meramente literal.

O autor tem razdo quando afirma que a inclusdo dos direitos fundamentais como
clausulas pétreas se justifica porque no preambulo da Constitui¢do ja se encontra referéncia de
que os direitos individuais e sociais constituem objetivo do Estado. Além disso, a Constitui¢ao
consagra a ideia de que o Brasil ¢ um Estado Democratico e Social de Direito, o que resta
transparente em diversos principios fundamentais, mormente nos artigos 1°., inc. I a III, e art. 3°.
, I, IIT e IV, havendo uma intima conexdo dos direitos sociais com a concepc¢ao de Estado na
Constitui¢ao. Por fim, ndo haveria porque reconhecer serem eles direitos fundamentais se nao se
garantisse a eles esta prote¢ao mais forte e eficaz (SARLET, 2010, p. 424).

Efetivamente, se o objetivo das clausulas pétreas ¢ impossibilitar a eliminagdo dos
elementos essenciais da Carta Magna, encontrando-se, nesse viés, a servico da identidade
constitucional, a supressdo, ainda que tendencial, implicaria em violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2010, p. 426). Contudo, Sarlet (2010, p. 428) adverte
que a protecao dos direitos fundamentais ndo significa sua absoluta intangibilidade. O que ¢
vedado constitucionalmente é a abolicdo efetiva ou tendencial do direito fundamental,
devendo ser preservado seu nucleo essencial, o que somente podera ser avaliado no caso

concreto, uma vez que:
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[...] ndo se pode confundir com a nogdo de que cada direitos (sic) fundamental
expressa ou implicitamente positivado tem um nucleo essencial que, embora ndo se
confunda necessariamente com um conteudo em dignidade da pessoa humana [...] se
encontra necessariamente protegido contra uma afetacdo pelos poderes constituidos.
[...] cada direito fundamental [...] acaba, portanto, sendo parte integrante da
identidade do sistema constitucional, o que, reitera-se, ndo impede ajustes e
restricdes, mas impede a supressao de direitos fundamentais como tais consagrados
pelo Constituinte (SARLET, 2010, p. 426-427).

Como se vé, ha, entdo, quem sustente que as clausulas pétreas ndo protegem os
direitos fundamentais em toda a sua extensdo, mas somente no limite de seu nicleo essencial .
Porém, ndo ¢ tarefa facil descobrir o que seja o nucleo essencial do direito fundamental,
principalmente quando estd em jogo um direito fundamental social. Mas pode-se entender o
nucleo do direito fundamental como aquela parcela do contetido do direito sem a qual ele
perde sua esséncia, a sua eficacia®.

Sarlet (2010, p. 431-432) exemplifica com o direito a assisténcia social. Para ele, o
nucleo essencial desse direito devera ser extraido da norma constitucional que o consagrou.
Assim, em termos de direito a assisténcia social, pela vinculagdo que possui com a garantia de
condi¢gdes materiais minimas de existéncia, esse critério pode ser utilizado como “fronteira
demarcatdria” do teor essencial (minimo) deste direito fundamental. Adverte o autor que
relegar ao legislador a tarefa de densificar, através da lei e ndo da Constitui¢do, quais seriam
os elementos que caracterizariam o cerne do direito fundamental, ndo ¢ a maneira mais
apropriada, pois tal percepcdo estaria conferindo a lei, no minimo, um posicionamento
semelhante a Constituicao.

Nao se pode, portanto, confundir o nticleo essencial do direito com o contetido em
dignidade da pessoa humana, sendo possivel afirmar que todos os direitos fundamentais tém
um nucleo essencial, mas nem todos podem ser considerados como exigéncias do principio da
dignidade da pessoa humana. Para Sarlet (2010, p. 429-430), ao empregar expressoes do tipo
“abolir ou tendente a abolir”, o constituinte patrio planejou defender a esséncia de cada direito
fundamental, independentemente de seu contetido em dignidade da pessoa humana.

Frente ao assunto, Patricia Abbud Martins (2004, p. 416) apresenta um exemplo

bastante pratico de conteudo essencial do direito fundamental:

Sob um enfoque mais pratico, quando a Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece
no seu art. 6°. O direito a educacdo e atribui ao Estado, através do seu art. 208,
inciso I, a incumbéncia de satisfagdo desse dever mediante a garantia do ensino

7 Neste sentido, ver inicial da ADIN 5658, p. 48.

Quanto ao contetido essencial do direito fundamental ver Sarlet, op. cit., p. 430, bem como Sarlet,
in:SARLET, Ingo Wolfgan; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 356.
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fundamental, incutindo-lhe carater obrigatorio e gratuito, evidencia, desde logo, que
este estd compreendido no nucleo essencial ao direito fundamental social a
educacdo. A intencdo do constituinte mostra-se ainda mais nitida pelo teor do
pardgrafo 1°. Do mesmo dispositivo, que confere ao ensino fundamental o status de
direito publico subjetivo, revelando sua natureza diretamente demandante [...]. No
caso da Finlandia, podemos afirmar que o nucleo essencial do direito a educacdo
inclui ndo s6 o ensino basico, como também o denominado ensino voluntario, o qual
se assemelha ao ensino médio brasileiro. [...] A inegével pobreza da grande camada
populacional ¢ um fator condicionante in casu, o que mostra que o nucleo essencial
do direito fundamental social ¢ estabelecido diante do contexto de cada Estado.
Entretanto, consignemos que este jamais podera ocupar um patamar inferior ao que
se entende por um minimo existencial.

Para a autora, o nicleo essencial de um direito fundamental social corresponde ao
suprimento das necessidades basicas. E necessidades basicas sdo necessidades natas ou
naturais, considerando que protegem a vida em sua acep¢ao mais honrosa, fundamental,
insurgindo-se contra a morte, sendo, pois, a fonte origindria de todos os outros direitos
(MARTINS, 2004, p. 417).

Por sua vez, Juliana Matsuda, Helida Pereira e Luciana de Souza (2011, p. 2-3)
referem que com o objetivo de harmonizar, de um lado, a teoria da reserva do possivel e, de
outro, a aplicacdo e efetivacao dos direito fundamentais sociais, criou-se, na doutrina, a
garantia do nucleo essencial como forma de relativizar a teoria da reserva do possivel. De
acordo com essa teoria, haveria a garantia de um conteudo minimo dos direitos sociais, 0s
quais nao poderiam sofrer restricdes por parte do Estado, mesmo diante da alegada
indisponibilidade financeira. Segundo as autoras, embora a legislagdo brasileira ndo defina o
que seja esse conteudo essencial do direito fundamental, o principio da dignidade da pessoa
humana oferece parametros para se eleger quais direitos integram o conceito. Assim ¢ que, o
nucleo ou conteudo essencial seria a parcela do direito fundamental que ndo aceita aboli¢ao
ou limita¢do, sob pena de impossibilitar que seu titular goze de uma existéncia com
dignidade.

Ainda sobre o assunto, releva trazer a licdo de Sarlet (2015, p. 356), quando ensina
que a garantia de protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais assinala para uma
fragao do direito fundamental, sem a qual este deixa de ter a minima eficacia, de modo a ndo
ser identificado como um direito fundamental. Nesse entendimento, existem contetidos dos
direitos fundamentais que sdo inviolaveis, indisponiveis as intervengdes dos Poderes estatais,
de modo que mesmo que o legislador possa editar normas restritivas ha um nucleo essencial

que deve ficar resguardado. Quanto as teorias sobre o tema, o autor assim as resume:

Nao cabe aqui avaliar se o nucleo essencial seria, ou ndo, determinado com base
num processo de ponderagdo, dando origem a duas teorias sobre o nucleo essencial:
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a absoluta e a relativa. Na primeira hipdtese, o respeito ao niicleo intangivel dos
direitos fundamentais poderia desempenhar um papel de um ‘filtro’ (muitas vezes
subsidiario) ao exame de proporcionalidade, na segunda, estaria muito
provavelmente fadado a ser absorvido por esse exame. Cumpre, no entanto, ressaltar
0 objetivo comum que ambas as teorias, mesmo que por caminhos diversos, se
esforgam em alcangar: a garantia de uma maior prote¢do dos direitos fundamentais
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 356-7).

Embora o autor reconheca ser muito dificil determinar qual o ntcleo essencial de um
direito, sendo bastante complicado estabelecé-lo em abstrato e previamente, essa garantia do
nucleo essencial tem sido utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para interpretar as
limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma (CF/88, artigo 60, § 4°.) (SARLET,
MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 359).

Consigna-se a enorme dificuldade que se tem em desvelar o que seja o contetido ou
nucleo essencial do direito fundamental social a saude, objeto da investigacao a ser depurada
nos proximos capitulos, especialmente diante das vdarias teorias existentes a respeito do
assunto, as quais ndo sio objeto do presente estudo’. Contudo, pode-se tomar como ligio o
ensinamento de Afonso da Silva (2006, p. 47-49), quando diz que para explicar uma restricao
a direitos fundamentais ¢ necessaria uma fundamentacgao constitucional. Segundo essa teoria,
todos os direitos fundamentais sdo restringiveis e todos sdo regulamentéaveis, de modo que a
regulamentac¢do a um direito fundamental ndo deixa de operar uma correspondente restri¢ao.

Para Bonavides (2016, p. 676), a caracterizagdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais exige a devida prote¢ao contra leis que visem atingi-los em seu nucleo

essencial:

Em obediéncia aos principios fundamentais que emergem do Titulo I da Lei Maior,
faz-se mister, em boa doutrina, interpretar a garantia dos direitos sociais como
clausula pétrea e matéria que requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado
dos direitos e garantias individuais do art. 60. [...] Tanto a lei ordinaria como a
emenda a Constituigdo que afetarem, abolirem ou suprimirem a esséncia protetora
dos direitos sociais, jacente na indole, espirito e natureza de nosso ordenamento
maior, padecem irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, € como
inconstitucionais devem ser declaradas por juizes e tribunais, que sé assim fardo,
qual lhes incumbe, a guarda bem sucedida e eficaz da Constituicado.

Salienta-se que o nucleo essencial do direito ndo se confunde com o minimo
existencial, sendo que ambos possuem semelhancas quanto a dificuldade em se desvelar qual

seria o seu conteudo.

Sobre as teorias quanto ao nucleo essencial dos direitos fundamentais ver Virgilio Afonso da Silva, em O
conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais. Revista de Direito do
Estado, v. 4, p. 23-51, 2006. Também, Juliana Tiemi Maruyama Matsuda, Helida Maria Pereira e Luciana
Camila de Souza, em O Minimo existencial como limite da reserva do possivel aos direitos fundamentais
sociais.
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Segundo Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 205) “o minimo existencial ¢ aquilo que
¢ possivel realizar diante das condi¢des faticas e juridicas, que, por sua vez, expressam a
noc¢ao, utilizadas as vezes de forma extremamente vaga, de reserva do possivel”. Ao passo
que o conteudo essencial do direito fundamental, segundo Selma Rodrigues Petterle (2007, p.
139-40), ¢ uma verdadeira barreira ao legislador ordinario, de maneira a fortalecer a garantia
dos direitos fundamentais para que reste preservado um “contetido minimo”, obstaculo que,
caso ultrapassado, importa em violagao dos direitos fundamentais, podendo, entdo, significar
violacdo a protecao da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito ao direito a satde essa tarefa ¢ de particular complexidade.
Rafael de Lazari (2016, p. 127) afirma que ¢ justamente no direito fundamental a saude que se
encontram as principais discussdes em relagdo a sua incorporagdo ao subgrupo de direitos
sociais que formam o “minimo”, notadamente porque o direito a saude, de todos os direitos
sociais, ¢ o que mais se aproxima do direito fundamental individual a vida. Porém,
considerando que o direito a saide ¢ amplissimo, o autor defende que somente a satde
preventiva, restauradora e a saide pds-estabelecimento sdo integrantes do minimo existencial,
afastadas deste conceito a saude experimental e outras questdes atinentes a saude (LAZARI,
2016, p. 134), com o que se concorda.

E, conforme ja se referiu, Lobo Torres (2009, p. 245-7) entende que apenas a agdes
curativas compdem o minimo existencial, ou seja, somente “as campanhas de vacinagdo, a
erradicagdo das doencas endémicas ¢ o combate as epidemias sdo obrigagdes basicas do
Estado”. J4, a medicina curativa e o atendimento nos hospitais publicos, exceto quando se
tratasse de indigentes e pobres, estariam fora deste conceito. Assim, como se observa, revelar
0 que estaria englobado no conceito de minimo existencial ¢ tarefa bastante dificil,
semelhante com o que ocorre em relagdo ao nucleo essencial do direito fundamental, havendo
discordancia da doutrina quanto a esse contetido.

Entdo, em sintese, o objetivo primordial da previsdo de cldusulas pétreas no texto
constitucional ¢ a prote¢do daquilo que ¢ tido como a esséncia da Constituigdo, o cerne
constitucional, intangivel, perpétuo, o nucleo duro do documento conhecido como
Constituicao. Observa-se que o texto constitucional ¢ explicito e rechaca toda e qualquer
emenda que venha suprimir, alterar ou fragilizar, na sua substancia, os direitos fundamentais
ou os principios fundamentais, ou seja, o texto constitucional repele ndo apenas a aboli¢do ou
supressao, mas também medidas de enfraquecimento ou diminui¢do quantitativa ou
qualitativa desses contetidos essenciais da Constituicao (SARLET, 2010, p. 430).

E importante que deste topico se extraia a seguinte licdo trazida por Sarlet (2010, p.
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432): havendo um direito fundamental que foi concretizado pelo legislador ordinario,
entende-se que esse direito € reconhecido e assegurado diretamente pela Constituigdo, de tal
maneira que o legislador, ao densifica-lo, somente exerceu tarefa que lhe foi outorgada pela
Constituicdo. Mesmo que se reconheca ao legislador infraconstitucional ordindrio uma
relativa liberdade de conformacao (e essa liberdade devera ser analisada a luz de cada direito
fundamental) ndo podera ele “suprimir completamente o direito fundamental legalmente
concretizado”, ainda que em sede de fragilizacdo. Segundo o autor, ndo se trata da
concretizagao legislativa de uma clausula geral, mas de direitos fundamentais determinados,
“mais ou menos definidos ao nivel da Constituicdo”, que vinculam todos os poderes
constituidos.

Portanto, conforme Sarlet (2010, p. 432), quando se estiver perante um direito
fundamental prestacional ja concretizado infraconstitucionalmente, “o limite do contetido
essencial devera ser interpretado no sentido dos elementos essenciais do nivel prestacional
legislativamente definido”, o que inexoravelmente conduz ao problema da proibicdo de
retrocesso social, tema que também sera detalhado mais adiante.

No proximo tépico examina-se a classica divisdo dos direitos fundamentais em

positivos, ou prestacionais (ou sociais) e negativos, ou de liberdade (ou individuais).

2.3 A classica divisao dos direitos fundamentais em positivos e negativos e os custos dos

direitos - todos os direitos possuem custos.

Os direitos fundamentais, como ja se abordou, foram evoluindo, sobretudo diante do
momento histérico vivido em que foram reconhecidos. Inicialmente foram reconhecidos os
direitos de primeira dimensdo ou geracdo, isto €, aqueles ligados ao valor liberdade,
consagrados no Estado Liberal. Apds, em decorréncia da luta das classes economicamente
mais vulneraveis, foram reconhecidos os direitos ligados ao valor da igualdade, inaugurando o
Estado do Bem-Estar Social, com os respectivos direitos de segunda geragao ou dimensao.
Porém, mesmo se reconhecendo certos direitos sociais a um grupo mais vulnerdvel de
pessoas, ndo se abandonou o modelo econdmico capitalista, apenas foram feitas concessoes.
Assim ¢ que a doutrina convencionou classificar os direitos fundamentais em direitos de
defesa ou negativos ou, ainda, direitos de liberdade e direitos a prestagdes (ou positivos, ou
sociais), culturais ¢ economicos.

Diversos problemas surgem em consequéncia dessa classificagdo, notadamente

relacionados a concretizagdo dos direitos que dependem de prestacdes, principalmente porque
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dependem de recursos publicos, os quais sdo bastante escassos. Isso fez com que a doutrina se
debrugasse sobre o assunto e motivou interpretacdes diversas.

Canotilho (2003, p. 399, 403) refere que “direitos, liberdades e garantias sdo os
direitos de liberdade cujo destinatario ¢ o Estado, e que tem como objetivo a obrigagdo de
absten¢do do mesmo”, o que se convencionou chamar de direitos de defesa ou negativos
(diretos de primeira gera¢do ou dimensdo); por outro lado, seriam os direitos econdmicos,
sociais e culturais, positivos ou prestacionais. Para o autor ndo se trata de uma classificagao
oposta a das liberdades, direitos e garantias, sendo esses somente direitos diversos daqueles,
submetidos, igualmente, ao regime dos direitos fundamentais.

Ainda vale ressaltar que os direitos econdmicos, sociais ou culturais, de regra,
exigem uma prestacao ou a¢do estatal, mas também nao s, pois héa aqueles direitos sociais de
natureza negativo-defensiva (CANOTILHO, 2003, p. 403), semelhantes aos direitos
individuais.

Calil de Freitas (2007, p. 62-63) aduz que os direitos fundamentais de defesa
remontam a concep¢ao de que o homem ¢ possuidor de direitos intrinsecos a sua condi¢ao de
ser humano. Sao direitos que constituem em favor do titular uma prote¢ao tanto contra a
atuacdo do Estado como contra a atuacdo de terceiros. Esses direitos de defesa, na esteira do
que ensinam Mendes e Branco (2013, p. 157-8), impdem ao Estado um dever de abstengdo, de
ndo interferéncia, ndo intromissdo no espago do individuo, tipicos direitos de liberdade
estabelecidos pelo Estado Liberal. O autor exemplifica como direitos de defesa a liberdade de
manifestagdo do pensamento, a liberdade de crenga e de culto, a liberdade de expressao, o
direito do individuo a ndo ser submetido a tortura, dentre outros, rol que se encontra
basicamente no artigo 5°. da Constituicdo Federal.

Por sua vez, os direitos a prestagdao, segundo Canotilho (2003, p. 408), em sentido
estrito, sao aqueles direitos que os particulares possuem de obter algo através do Estado,
como saude, educagdo, seguranga social. Cristina Queirdz (2006, p. 15), examinando essa
discussdo, afirma que uma das dificuldades que se enfrenta no constitucionalismo atual se
refere a divisdo entre os direitos, liberdades e garantias, de outro lado, e direitos sociais,
culturais e econémicos, de outro.

Para o presente estudo, essa classificagdo dos direitos fundamentais em positivos ou
negativos, em direitos de defesa ou direitos a prestagdo, importa para examinar as hipoteses

protegidas'® a despeito da discussdo em torno dos custos dos direitos sociais.

10" Neste sentido: Freitas, 2007, p. 64.



47

Calil de Freitas (2007, p. 64-65), usando a classificacdo de Alexy e examinando o
ambito de protecao dos direitos fundamentais positivos e negativos, afirma que quando se esta
diante de uma “norma permissiva, que estabelece liberdades protegidas, a hipodtese fatica
coincide plenamente com o ambito de protecdo”. Para ele, nessa hipdtese ha “uma conexao
entre a hipotese fatica e o &mbito de prote¢do”, havendo uma “congruéncia” que “se da com a
maxima intensidade”. Na hipdtese de direitos fundamentais, tanto o Estado como o particular
ndo podem impossibilitar o possuidor do direito de exercer atividade para a qual tem
liberdade jusfundamental, porém hé casos em que a liberdade do possuidor do direito se une a
obrigagdo de ndo “criar embaragos, obstaculos, estorvos” aos demais, de modo que esse tipo
de protecdo ¢ negativa, configurando-se a “legitimagdo para a postulacdo judicial da
necessaria tutela contra eventuais violagdes”. Mas essas normas € sua prote¢ao nao deixam de
incluir, ainda que indiretamente, determinada prestacao estatal quando se fizer indispensavel a
tutela jurisdicional, mesmo sendo o Estado o violador, pois constituem as “denominadas
liberdades protegidas”.

Alexy (1986, p. 194-6), por sua vez, classifica os direitos fundamentais em direitos a
algo, afirmando que o objeto do direito a algo “é sempre uma acao do destinatario”, como, por
exemplo, o direito a vida, de modo que o titular do direito tem, em relagdo ao Estado, um
direito a que este ndo o mate, assim como um direito a que este proteja sua vida contra
terceiros. Nesse exemplo, o autor observa que num dos direitos o destinatario da norma tem
de realizar uma agdo negativa (absten¢do), enquanto no outro tem de realizar uma agao
positiva (um fazer), e essa “distingdo entre acdes positivas e negativas ¢ o principal critério
para a divisdo dos direitos a algo.” No que concerne aos direitos em face do Estado, para
Alexy (1986, p. 196), os direitos a agdes negativas correspondem a direitos de defesa.

No que diz respeito aos direitos do cidaddo contra agdes negativas do Estado ou
direitos de defesa, Alexy (1986, p. 193-201) subdivide-os em trés grupos: a) direitos a que o
Estado ndo impeca ou obstaculize a¢des do possuidor do direito, como exemplo o direito de
locomogdo do titular, de manifestar sua crenga, expressar sua opinido; b) direitos a que o
Estado ndo atinja alguns posicionamentos do individuo que possuir o direito, como exemplo a
inviolabilidade do domicilio; c) direitos a que o Estado ndo extinga certas posi¢des juridicas
do possuidor do direito, como o direito a propriedade.

Diferentemente dos direitos a prestagdes negativas, Calil de Freitas (2007, p. 71)
aduz que os direitos a prestacdes positivas proporcionam ao titular do direito “a condi¢do de
obter do destinatario da norma uma posi¢ao positiva”, incumbindo ao Estado “disponibilizar

0s meios materiais € o implemento das condic¢des faticas aptas a possibilitarem o exercicio das
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liberdades” de modo a assegurar aos individuos a participacdo politica, econdmica, social e
cultural. Para o autor, a caracteristica mais acentuada dos direitos a prestacdes positivas €
conceberem um composto de normas por intermédio das quais o Estado se desincumbe de sua
obrigacdo de reequilibrar as desigualdades sociais, além de se constituirem em faculdades
concedidas a certas classes de seres humanos para envolverem-se nas vantagens da vida em
sociedade, equivalendo direitos a prestacdes diretas e indiretas do poder publico.

Alexy (1986, p. 201) refere que os direitos a agdes positivas que o cidaddo tem
contra o Estado dividem-se em dois grupos: num deles o objeto ¢ uma agao fatica e no outro o
objeto ¢ uma acdo normativa. Gustavo Amaral (2010, p. 29-30), também examinando o
assunto, aduz que com o desenvolvimento histdrico, os direitos foram evoluindo, sendo que
os originarios direitos a serem assegurados reverteram-se contra a opressao ¢ dominagdo do
monarca. Apds, reconhecidas essas liberdades basicas, a opressao que surge ¢ do homem
contra o proprio homem, pelo que surgiram “os direitos voltados a atuagdes estatais
especificas”. Refere que os direitos de liberdade foram classificados como negativos € os
direitos sociais, que exigem uma ac¢ao do Estado, foram caracterizados como positivos.

Observa-se, portanto, que os direitos de defesa ou negativos, ou direitos de liberdade,
sdo aqueles em que o titular do direito fundamental tem direito, tanto em face do Estado como
do particular, a uma abstengdo, de modo que esse direito seja protegido contra eventuais
embaracos, obstidculos ou mesmo estorvos, ao passo que, no caso dos direitos positivos ou
prestacionais ou, ainda, sociais, economicos e culturais, o titular do direito tem, mormente em
face do Estado, o direito a uma acdo, material ou normativa, de maneira a lhe assegurar o
exercicio de suas liberdades e protegida sua igualdade.

A importancia dessa distin¢ao, sobretudo, diz respeito a necessidade de se dispor de
meios materiais e financeiros para concretizar esses direitos a prestagdes positivas materiais
devidas pelo Estado, o que se aguca especialmente em uma época de crise econdmica €
financeira, sobre a qual mais adiante se abordara.

Nesse sentido, importa novamente trazer a colagdo o ensinamento de Galdino (2005,
p. 153) para quem essa classificagdo em direitos fundamentais positivos/negativos tem
relevancia e utilidade a fim de se estabelecer um tracado historico acerca do progresso estatal
e, ainda, distinguir entre os direitos fundamentais que sdo imediatamente exigiveis do Estado
€ 0s que ndo o sdo, orientando-se, dessa forma, as escolhas da sociedade.

Amaral (2010, p. 29, 31) refere que os direitos de liberdade seriam continuamente
eficazes, pois ndo necessitariam de normatizacdo e seu gozo decorreria diretamente da

Constitui¢cdo, ndo necessitando da atividade do legislador ordinario. Porém, em relagdo aos
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direitos sociais, como esses dependem “de meios materiais e, assim, a mediagdo legislativa e
orcamentaria”, ha uma polémica quanto ao fato desses direitos decorrerem diretamente da
Constituicdo. Apenas a titulo de referéncia, Canotilho defendia a tese da Constituigao
dirigente, que mais adiante se abordard, no sentido de que as normas constitucionais possuiam
uma for¢a normativa propria e autdnoma.

Assim, Amaral (2010, p. 32, 35) aduz que existem trés correntes sobre o assunto: a
primeira corrente nega eficacia aos direitos fundamentais sociais, uma vez que “a carga
positiva depende de mediacao legislativa e de meios materiais”; a segunda corrente pensa que
“os direitos sociais possuem o mesmo nivel que os direitos individuais, muitas vezes
decorrendo uns dos outros”; e a terceira corrente ¢ perfilhada por aqueles que “veem os
direitos sociais vigendo sob a reserva do possivel, eis que a realizagdo demanda o emprego de
meios financeiros”, mas, nesse caso, “ha um nucleo de direitos positivos ligados ao minimo
existencial que seria sempre exigivel, quedando os demais direitos positivos sob a reserva do
possivel”.

Nunes (2011, p. 31-32) afirma que essa questdo tem profundo “‘conteudo
ideoldgico”, mas a afirmacao dos direitos sociais nao € contraria as ideias liberais, mormente
porque os direitos sociais foram reconhecidos pela concepcao liberal, at¢ como meio de
acalmar os opositores e distanciar os perigos de rupturas revolucionarias. Nesse ponto se traz
para o debate a posi¢cdo de Ricardo Lobo Torres (2009, p. 41), adepto de uma corrente mais
restritiva da fundamentalidade dos direitos sociais, o qual sustenta que essa

jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial, ou seja,

[...] na protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais
minimos de todas as pessoas. E de prote¢do positiva consubstanciada na entrega de
prestacdes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais maximos
devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania reinvidicatoéria e da pratica
or¢amentaria, a partir do processo democratico. Esse ¢ o caminho que leva a
separagao da tese do primado dos direitos sociais prestacionais [...] sobre os direitos
da liberdade, que inviabilizou o Estado Social de Direito, ¢ ao desfazimento da
confusdo entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficacia
destes ultimos sequer na dimensao minima (TORRES, 2009, p. 41).

O autor afirma que os direitos sociais estdo sujeitos “a reserva do possivel e a
concessao do legislador”, e que esses direitos se “transformam em minimo existencial quando
sdo tocados pelos interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade.” Entdo, para ele “a
ideia de minimo existencial [...] coincide com a de direitos fundamentais sociais em seu

nucleo essencial.” (TORRES, 2009, p. 42-43).

Conforme Torres (2009, p. 163), nem todos os direitos sociais sdo fundamentais e foi
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justamente essa primazia dos direitos sociais em face dos individuais um dos principais
responsaveis pelo declinio do Estado Social. Este declinio, que se iniciou no final da década
de 70, tem como principais causas o endividamento excessivo dos paises, a impossibilidade
de atender as necessidades sociais, o demasiado paternalismo e a idealizagdo inocente da
“inesgotabilidade dos recursos publicos”.

Observa-se que essa nao ¢ a corrente a que este trabalho se filia, pois se entende que
os direitos sociais sdo fundamentais, o que ja foi amplamente superado nesta quadra historica
em que se vive.

Paulo Bonavides (2016, p. 578-9), por outro lado, aduz que os direitos de segunda
geracdo, sociais, ou prestacionais, ou, ainda, positivos, passaram por um periodo de baixa
normatividade e eficacia duvidosa, em virtude especialmente dessa caracteristica de “exigirem
do Estado prestacdes materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo
essencial de meios e recursos.” Tiveram sua juridicidade questionada e “foram remetidos a
esfera programatica” e, em seguida, tiveram “uma crise de observancia e execugdo, cujo fim
parece estar perto”. Segundo o autor, at¢ bem pouco tempo, se entendia que somente oS
direitos de liberdade tinham aplicacdo instantanea, ao contrario dos direitos sociais que
tinham aplicagdo por intermédio da atuacdo do legislador, sendo assim mediata a sua
aplicabilidade, por via do legislador ordinario. Mas, para ele esses direitos “tendem a tornar-
se tdo justificaveis quanto os de primeira geragdo”.

Todavia, segundo Amaral (2010, p 35), essa distingdo entre os direitos de liberdade
(individuais), ou negativos, e os direitos prestacionais (sociais), ou positivos, ¢ insuficiente, ja
que existem direitos “cuja efetividade social pode ser apenas ‘juridica’, pois correspondem a
pretensdes de abstencdo, ao passo que outros, para serem cumpridos [...], necessitam
intrinsecamente de um aparato publico, vale dizer, demandam recursos materiais”. O autor
argumenta que essa distingdo ¢ artificial e, portanto, insuficiente e inadequada, com o que se
concorda. Refere que a critica mais contundente a distin¢ao estd na obra de Stephen Holmes e
Cass R. Sustein, The cost of rights: Why liberty depends on taxes, sobre a qual Flavio Galdino
faz um relevante estudo, sendo também objeto de estudo de Claudio Ari Mello.

Stephen Holmes e Cass R. Sustein criticam essa distingdo entre os direitos sociais e
de liberdade, no sentido de que aqueles demandariam custos e estes meramente abstencdes, de
maneira que os autores buscam “desfazer a distin¢do extremada entre direitos negativos e
direitos positivos” tornando “tarefa ingléria qualquer tentativa séria de defender a dicotomia”
(AMARAL, 2010, p. 38). Para Holmes e Sustein (1999, p. 44, 48) todos os direitos possuem

custos, sendo custeados pelos contribuintes, necessitando de estruturas de monitoramento e
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implementagdo. Para eles todos os direitos sdo positivos, de modo que essa ndo seria uma
distin¢do entre direitos sociais e de liberdade’

Amaral (2010, p. 38) aduz que existem dimensdes positivas de direitos negativos,
principalmente devido aos direitos de liberdade serem “postos em cheque” pela sociedade e
ndo pelo Estado. Refere também que o proprio direito de ir e vir das pessoas ¢ ameacado nas
grandes cidades, ndo por agdo, mas por omissdo do Estado, devido a incontestavel violéncia
urbana, enquanto os direitos a privacidade e a honra sdo constantemente ameacados pela
midia e por bancos de dados privados.

Dai o acerto da teoria de Holmes e Sustein, ja que todos os direitos tém custos, pois
necessitam de uma estrutura fiscalizatdria para sua implementagdo (AMARAL, 2010, p. 39).
E que os direitos fundamentais sio constituidos, em ultima anélise, “por um conjunto
complexo e heterogéneo de poderes, pretensdes, faculdades e interesses que transcende o
critério operacional proprio do tipo jusfundamental e utiliza os critérios das outras espécies de
direitos”, de maneira que os cléssicos direitos de defesa ou de liberdade, que exigem
sobretudo um dever de abstencdao, por vezes demandam prestagdes positivas ou agdes do
Estado (MELLO, 2004, p. 165).

Do mesmo modo, os direitos sociais ou prestacionais, também, em certas situagoes,
exigem uma a¢do de defesa (MELLO, 2004, p. 165), ou seja, uma abstengao.

Bem por isso que Sarlet (2003, p. 11-12) refere que uma determinada norma juridica,
um determinado dispositivo constitucional sera capaz de conter mais de uma norma, as quais
poderdo proteger posicoes juridicas de diferentes contetidos, pelo que esses direitos sociais,
exemplificando com o direito a moradia, englobam um conjunto de posi¢cdes juridicas,
inclusive assumindo dimensdo negativa ou defensiva. Dessa forma, os direitos sociais
exercem concomitantemente posicdo defensiva e prestacional, abrangendo prestacdes
materiais € de cunho normativo. Para o autor, trata-se de “um complexo nao homogéneo de
posicdes juridicos-subjetivas fundamentais.” (SARLET, 2003, p. 13).

Portanto, parece certo que essa dicotomia entre direitos fundamentais positivos e
direitos fundamentais negativos ndo seja realmente suficiente, nem adequada, ndo havendo
diferencas em relacao aos custos dos direitos, entre direitos sociais e de liberdade. Todos os
direitos possuem custos. Todos necessitam, de certa forma, de recursos materiais. Note-se que
os direitos negativos ou de liberdade exigem do Estado todo um aparato para serem
protegidos, para que ndo haja embaragos ao seu exercicio pelos titulares do direito.

Amaral (2010, p. 41), estudando a teoria de Sustein ¢ Holmes, refere que em uma

passagem os autores contestam “os que propagam uma filosofia libertaria de um Estado
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minimo [...] mostrando que os gastos dos direitos dos EUA com protecdo policial e puni¢des
penais montou a 73 bilhdes de ddlares no ano de 1992”. Ele refere que os autores aduzem que
grande parte desse valor foi “destinada a proteger a propriedade privada através do combate a

!l Observa-se, assim, que ha gastos piblicos para a

puni¢ao dos crimes contra o patrimdnio
defesa desses direitos, como o direito de propriedade, classico direito negativo.

Citando outra parte do livro dos autores americanos (Sustein ¢ Holmes)'?, Amaral
destaca o trecho em que sustentam que os direitos ndo sao absolutos, mas relativos, ¢ assim
nao poderiam deixar de ser, pois nada que pressuponha o gasto de valores arrecadados dos

contribuintes pode ser gasto sem se considerar as consequéncias no or¢amento (traducdo

nossa)”’. Afirmam os autores americanos que atentar para os custos é um caminho para

""" No original: “In 1992, for instance, direct expeditures in the United States for Police protection and criminal

corrections ran to some $billion — an amout that exceeds the entire GDP of more than half of the coutries in
the world. Much of this public expenditure, naturally, was devoted to protecting private property.”
(SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 64).

Direitos costumam ser descritos como inviolaveis, peremptdrios e decisivos. Isto, contudo, é mero floreio
retérico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja efetividade pressupde um gasto
seletivo dos valores arrecadados dos contribuintes pode, enfim, ser protegido de maneira unilateral pelo
Judiciario sem consideragdes as consequéncias or¢amentarias, pelas quais, em ultima instincia, os outros
dois poderes sdo responsaveis. Como prote¢do contra a violéncia privada ndo ¢ barata ¢ necessariamente
drena recursos escassos, o direito a tal protecdo, supondo que ele exista, ndo pode ser incondicional ou
completo. Direitos sdo relativos e ndo pretensdes absolutas. Atentar para os custos ¢ outro caminho, paralelo
a outros mais habitualmente percorridos, para a melhor compreensdo da natureza qualitativa de todos os
direitos, inclusive os constitucionais. E um suplemento 1til a outras abordagens mais utilizadas, nio apenas
porque a teoria convencional, cega aos custos, reforcou a ma-compreensdo generalizada de sua fungodes
social ou propoésito. A atengdo aos custos dos direitos revela a extensdo em que a efetividade dos direitos,
como realizada nos Estados Unidos (e em outros lugares), é feita através de trade-offs, inclusive trade-offs
monetarios. Isto ndo significa que as decisdes devam ser por contadores, apenas que funcionarios publicos e
cidadaos democratas tem que levar em conta os custos orcamentarios. As finangas publicas sdo uma ciéncia
ética porque nos forcam a levar em conta, de modo publico, os sacrificios que nos, como comunidade,
decidimos fazer, a explicar do que pretendemos abrir mdo em favor de objetivos mais importantes. A teoria
dos direitos, se espera capturar o modo pelo qual as estruturas do regime de direito e o governo atuam, deve
levar essa realidade em conta. Tribunais que decidem sobre a efetividade e eficacia de pretensdes em casos
especificos também fundamentardo suas decisdes com mais inteligéncia e transparéncia se, de forma
imparcial, admitirem o modo pelo qual os custos efetam o propoésito, a intensidade e a consisténcia de
efetividades dos direitos. A teoria legal seria mais realistica se examinasse abertamente a competicdo por
recursos escassos que passa necessariamente entre diversos direitos basicos e também entre direitos basicos e
outros valores sociais (AMARAL, 2010, p. 42-43).

Rights are familiarly described as inviolable, preemptory, an conclusive. But these are plainly rhetorical
flourishes. Nothing that cost money can be an absolute. No rights whose enforcement presupposes a selective
expenditure of taxpayer contributions can, at the end of the day, be protected uniraterally by the judiciary
whithout regard to budgetary consequences for which other branches of government bear the ultimate
responsibility. Since protection against private violence is not cheap and necessarly draws on scarce
resources, the right to such protection, presuming it exists, cannot possibly be uncompromisable or complete.
The very same is true of more familiar individual rights to ptotectio against government abuse. For instance,
my right to compensation for the taking of may property under the eminent domain power is worthless if the
Treasury is empty and unable to pay. If rights have costs, then the enforcement of rights will always be
sensitive to the taxpayer’s interest in saving money. Rights will regularly be curtailed when available
resources dry up, just as they will become susceptible to expansion whenever public resources expand.
Rights are relative, not absolute claims. Attention to cost is simply another pathway, paralled to more heavily
traveled routes, to a better understanding of the qualified nature of all rights, including constitutional rights
(SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 97-98).
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entender a natureza qualitativa dos direitos, mesmo os constitucionais, e revela a extensao em

que a efetividade dos direitos ¢ feita através de perdas e ganhos, de modo que as decisdes

devam levar em conta os custos orcamentarios (SUSTEIN; HOLMES, 2010, p. 97-98).
Considerando também relevante a obra de Sustein e Holmes, Galdino (2005, p. 204)

a examina, dizendo que os autores, em certa parte da obra, aduzem que:

[...] na medida em que o Estado ¢ indispensavel a efetivacdo dos direitos, e
considerando que o Estado somente funciona em razdo das contingencias de
recursos econdmicos-financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusdo de que os direitos s6 existem onde ha fluxo
or¢amentario que o permita.

Galdino (2005, p. 204) afirma que os autores sustentam que todos os direitos sdo
positivos, mas reconhecem que para se chegar a esta conclusdo ¢ indispensavel que se
ultrapasse a barreira criada pelo senso comum de que os direitos de liberdade seriam
puramente negativos. Sustein € Holmes (1999, p. 24 apud GALDINO, 2005, p. 204-05)
referem que h4 duas razdes principais para que essa no¢ao seja ignorada pelo pensamento
juridico-politico norte americano. A primeira razao deixa ocultos os debates sobre as escolhas
politicas implicitas efetivadas pelos Poderes Publicos, pois a crenga de que alguns direitos nao
possuem custos possibilita o emprego de uma tendéncia tradicionalista de tutela méxima a tais
direitos em prejuizo dos direitos sociais, o que demonstra ser, a partir do entendimento de que
todos geram gastos, um total engano.

E a segunda razdo para se ignorar essa conclusdo, segundo Sustein e Holmes (1999,
p- 28 apud GALDINO, 2005, p. 205), ¢ o fato dos liberais preferirem deixar de lado essa
questdo, diante do “receio velado de que a consciéncia e as discussdes acerca dos custos dos
direitos diminuam o comprometimento com a respectiva protegéo”M.

Galdino (2005, p. 205), todavia, nega a existéncia desse perigo. Segundo ele, ndo se

deve falar em minoracdo de direitos ou de suas garantias, mas sim de um novo

4" Liberals may be skeptical initially about the very subject of this book. but why should cost consciousness

diminish our commitment to the protection of basic rights? to ask what rights cost, first of all, is not to ask
what they are worth. If we could establish to the last penny what it would cost to enforce, say, the right of
equal access to justice in a given budgetary year, we would still not know how much we, as a nation, should
spend on it. That is a question for political and moral evaluation, and it cannot be settled by accounting
alone. Such considerations are unlikely to assuage liberal apprehensions, however, given the current and
apparently bipartisan crusade to cut public expeditures. Fearing that short-sighted voters may respond all too
eargely to "we cannot afford it" arguments put forward by conservatives, liberals may worry, reasonably
enought, that cost-benefit analysis will be misused by powerful private interests. They may fear that
inevitable disclosures of waste, inefficiencies, na cost overruns - while good in principle - will eventually
lead to further slashing of budgetary allocations for the protection of even our most precious rights. This fear
is not wholly injustifiable. But its appropriateness depends a good deal on what cost-benefit analysis actually
entails (SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 28).
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dimensionamento da extensdo da prote¢do dedicada aos direitos, utilizando como critério as
condi¢des econdmicas de determinada sociedade. Aferir os custos dos direitos possibilita
avocar maiores qualidades as “tragicas escolhas” publicas no que concerne aos direitos.
Assim, autoriza-se a escolher melhor onde utilizar os escassos recursos publicos.

Efetivamente, acreditando-se na falaciosa crenca de que os direitos de liberdade sdo
meramente negativos, no sentido de que ndo geram custos ao Estado, estar-se-a protegendo,
ainda que indiretamente, esses direitos em detrimento dos direitos a prestagdes, que nao sao,
de modo algum, secundarios ou menos importantes que os direitos de liberdade. Reconhecer
que todos os direitos possuem custos acaba por permitir uma melhor avaliacdo sobre as
escolhas a serem tomadas pelo Poder Publico, bem como leva a tomar decisdes mais
acertadas, escolhendo aquilo que realmente ¢ relevante para a sociedade como um todo.

Ao bem apreender essa ligdo, Galdino (2005, p. 211) afirma que as “escolhas
tragicas” que sdo exigidas pela falta de recursos financeiros para a prote¢do dos direitos
ressaltam o enaltecimento que a populagdo outorga a uns ou outros direitos. Justamente essas
escolhas sobre a alocacdo de recursos para a protegdo de certos direitos, enquanto outros
ficam vulneraveis, transparecem os valores da sociedade em questao.

Para Galdino (2005, p. 211), que adota as ideias de Sustein e Holmes, o momento
historico e o local, bem como a situacdo financeira e econdmica, estabelecem as prioridades
dos individuos e da sociedade, determinando o que seja direito. Assim € que, conforme
Sustein e Holmes, em vez de se considerar direito uma situacdo apenas ideal, melhor ¢
“invocar os seletivos investimentos dos escassos recursos publicos de uma dada comunidade”
(SUSTEIN; HOLMES, 1999 apud GALDINO, 2005, p. 211).

Ao reconhecer que “o tempo e o lugar, as prioridades e os recursos” influem sobre a
configuragdo dos direitos e sobre sua exigibilidade, Galdino (2005, p. 212) considera que
Sustein e Holmes estdo corretos ao afirmarem que “os custos influem sobre a propria
conceituacao dos direitos”. De modo que, com base nas ideias dos autores americanos, ele
chama a atenc¢do para o reconhecimento dos custos dos direitos como forma de conscientizar
os individuos da responsabilidade no exercicio dos direitos.

Dessa forma, reconhecendo-se que os direitos possuem custos e quase sempre
elevados, e de que os recursos publicos sdo insuficientes para a tutela de todos os ideais
sociais, cabe o reconhecimento de que os direitos devem ser exercitados com
responsabilidade. Entdo, a consciéncia que os direitos demandam recursos financeiros, resulta
em reconhecer que os direitos dos individuos se dao na medida em que o Estado recolhe

recursos junto aos cidaddos para custed-los (GALDINO, 2005, p. 214). Com isso, o autor
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clama por maior responsabilidade dos detentores dos direitos, na medida em que os recursos
publicos pertencem a todos e beneficiam a todos, isso em um mundo ideal.
Pelo que se observa do exposto e das referéncias citadas, a classica divisao dos
direitos fundamentais em positivos e negativos nao s6 ¢ falaciosa, como ¢ inadequada e
insuficiente para solucionar os problemas envolvendo os direitos fundamentais e sua eficécia.
O proximo topico ira analisar os custos dos direitos e a reserva do financeiramente

possivel.

2.4 A escassez de recursos e o principio da reserva do financeiramente possivel.

Como ja se referiu alhures, a discussdo em torno dos custos dos direitos, em ultima
analise, tem relevancia diante da necessidade de se dispor de meios materiais e financeiros
para concretizar direitos, mormente os direitos que exijam uma prestacao estatal. De outro
lado, observa-se que os recursos financeiros sdo bastante limitados e, diante da escassez de
recursos, escolhas alocativas deverdo pautar as decisdes dos Poderes Publicos, ao que se
convencionou chamar de “escolhas tragicas”, expressdo criada por Guido Calabresi e Philip
Bobbit .

Com efeito, com base na ideia de que os direitos negativos nao possuem custos, nao
ha maiores problemas na efetivacdo e concretizagdo dos direitos de liberdade, ainda que
inegavelmente esses também possuam custos e exijam prestagdes estatais, de acordo com o
que se abordou no topico anterior, ao contrario do que ocorre com os direitos sociais, os quais,
por vezes, sao combatidos justamente por possuirem custos. Todavia, quando se trata de
tornar efetivo um direito social, ¢ necessario nao apenas o seu reconhecimento normativo,
como também a existéncia prévia de recursos disponiveis, esses bastante escassos.

Diante dessa necessidade de recursos materiais e financeiros, os direitos sociais ou
prestacionais acabam se tornando, por vezes, inefetivos, gerando intmeras discussdes em
torno de sua concretizacdo, efetividade, ou mesmo de sua justiciabilidade. Quanto a esse
ponto, Sarlet (2003, p. 12) entende que a classificagdo entre direitos positivos e negativos

ainda ¢ relevante, observando que:

[...] ninguém ird questionar seriamente (tomando apenas este aspecto para ilustrar o
ponto) a impossibilidade de qualquer Juiz — uma vez presentes os pressupostos para tanto
— deixar de conceder uma ordem de habeas corpus ou recusar-se a assegurar o direitos a
vida, propriedade e privacidade contra uma violagdo, pelo simples fato de ndo haver uma
estrutura adequada disponivel ou com base no argumento de que o Estado ndo dispoe de

5 Tragic choices. New York, 1978.
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recursos suficientes para garantir estes direitos. Nao sdo poucos os que, todavia, se
voltam contra o reconhecimento, pelo Poder Judiciario e na auséncia de lei, de direitos
subjetivos a prestagdes materiais contra o Estado. Assim, sem que aqui se va adentrar o
mérito desta discussdo, verifica-se, desde logo, que a distingdo tragada entre direitos de
defesa e direitos a prestagdes (em suma, entre uma dimensdo negativa e positiva dos
direitos fundamentais) segue tendo relevancia pratica.

A titulo de maior clareza, dentre outras questdes que a concepcdo de Holmes e
Sunstein coloca em relevo, ndo hd como desconsiderar a circunstancia de que a
realizagdo de todos os direitos fundamentais (isto é, a sua efetividade ou eficacia
social), ndo se encontra na dependéncia apenas de uma decisdo judicial, do
reconhecimento de sua eficacia juridica ou mesmo de sua condigdo defensiva ou
prestacional. Para além disso, tal entendimento demonstra inequivocamente a intima
e indissociavel vinculacdo entre os diversos direitos fundamentais e que os direitos
sociais, designadamente os de cunho prestacional, foram objeto de gradativo
reconhecimento pela ordem juridica justamente para viabilizar a implementacdo da
igualdade e liberdade material (em suma, para assegurar a efetiva fruicdo das
liberdades fundamentais ¢ de uma vida com dignidade para todos), assumindo a
feicdo — tal qual consignou Jorge Miranda — de direitos a libertagdo da opressdo
social e da necessidade.

Daniel Wei Liang Wang (2008, p. 549), por sua vez, aduz que a efetivacdo dos
direitos sociais depende de politicas publicas a serem concretizadas pelo Estado, com o que
concorda Amaral (2010, p. 73), ao referir que existem pretensdes baseadas em direitos
fundamentais cuja satisfagdo exige a disponibilidade de meios materiais. Sendo tais meios
limitados, aparece o tema da escassez.

Aqui vale ressaltar que escassez significa que algo ¢ insuficiente e, Conforme Jon Elster
(1992, p. 21), falar-se em escassez significa que nio ha o suficiente para atender a todos'®.

Novais (2010, p. 89) explica que o que define os direitos sociais ¢ o fato de estes
exigirem do Estado uma prestagado fatica “que consiste numa subvencao financeira [...] ou tem
custos financeiros directos”. Diante da necessidade de recursos financeiros para a

concretizagao e efetivacao dos direitos sociais, o autor aduz que:

Numa escassez moderada de recursos (Rawls) de que o Estado pode dispor, ha
sempre esse condicionamento inevitavel: a obrigagdo juridica que recai sobre os
Poderes Publicos por forca do reconhecimento de um direito social € um dever
juridico facticamente dependente do respectivo custo, pelo que a exigibilidade
judicial deste direito fica intrinsecamente condicionada a que o Estado pode fornecer
em fungdo das suas disponibilidades econdmicas, de acordo com a maxima ultra
posse nemo obligatur NOVALIS, 2010, p. 8§9-90).

Com base em nog¢des econdmicas fundamentais, Galdino (2005, p. 155-57) sustenta
que 0s escassos recursos € bens existentes sdo insuficientes para desempenhar seu papel

acerca das irrestritas caréncias humanas. Refere que ndo hé bens econdmicos livres, ou seja,

ilimitados. Todos os bens econdmicos sofrem os efeitos da escassez e € preciso aloca-los, isto

' Tradugdo livre de: “That a good is scarce means that there is not enough of it to satiate all individuals”.
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¢, distribuir os existentes, de modo que o ponto central das teorias da justica ¢ o estudo da
distribuicdo de bens e recursos entre os homens. Mas, mesmo utilizando critérios 6timos de
distribuicao, certo ¢ que os recursos continuam escassos € ¢ necessario lidar com a complexa
tarefa de distribui-los, o que “ndo raro, leva um homem a subjugar o outro e torna-lo
instrumento de satisfagdo de suas proprias necessidades e interesses”.

E bem verdade que para satisfazer os direitos ¢ indispensavel a existéncia de recursos
publicos, pois para satisfazer necessidades sociais, € aqui se fala ndo apenas em direitos
sociais, mas também em direitos de liberdade, o Estado necessita de recursos, os quais, como
ja se disse, sdo bastante escassos. Assim ¢ que, em uma situacdo de escassez, escolhas
alocativas devem ser feitas, pois ndo ha o suficiente para o atendimento de todos e de tudo o
quanto ¢ previsto na Constituicao. Para Amaral (2010, p. 81), “as decisdes alocativas sdo,
basicamente, de duas ordens: quanto disponibilizar e a quem atender”.

Contudo, o maior problema a se enfrentar, especialmente quando se fala em escassez
de recursos, ¢ a efetividade dos direitos fundamentais sociais que demandam uma prestacao
estatal, pois, como bem lembra Norberto Bobbio (2004, p. 25), o problema do tempo atual a
respeito dos direitos do homem, ndo ¢ mais o de fundamenta-los, mas sim o de protegé-los.

Calil de Freitas (2007, p. 173) afirma que a medida de implementagdo dos direitos a
prestagdo, “em menor ou maior intensidade varia na razdo direta da existéncia de recursos
disponiveis para tais utilizagdes”. No caso especifico do direito a saude, esse debate ¢ bastante
proficuo, eis que, segundo grande parte da doutrina, o principal argumento contra os direitos
sociais, e direito a saide ¢ um direito social, sdo justamente os custos que estes direitos
demandam, os quais estariam condicionados a reserva do financeiramente possivel.

Nesse sentido, Sarlet (2003, p. 3) afirma que uma das principais alegacdes contra o
reconhecimento de direitos subjetivos a prestagdes sociais se fundamenta na submissao desses
direitos a existéncia sdcio-econdmica € na constante limitacdo da capacidade prestacional do
Estado.

Nesse ponto, Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 240-42) questiona o porqué da
efetividade dos direitos sociais ser menor do que a efetividade dos direitos de liberdade, ja
que ndo existe grandes divergéncias entre as normas que garantem ambas as espécies de
direitos. Segundo ele, esse problema ocorre porque “boa parte dos requisitos faticos,
institucionais e legais para uma producao (quase) plena dos efeitos das liberdades publicas ja
existe, enquanto as reais condi¢des para o exercicio dos direitos sociais ainda t€ém que ser
criadas”. Além do fato de que “a criagao das condi¢des de exercicio dos direitos sociais €,

pura e simplesmente, mais cara”. Afirma que para criar condigdes para o exercicio dos
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direitos sociais, além de ser necessario tudo aquilo que se exige para os direitos de liberdade,
ha a necessidade de um algo a mais e esse algo a mais, além de presumir recursos financeiros
indisponiveis, necessita ser proprio para cada um dos direitos sociais, 0 que amplia os seus
custos. Ademais, cada direito social reivindica uma prestagdo estatal exclusiva que somente ¢
aproveitada na sua efetivagcdo, ao passo que, no que diz respeito as liberdades publicas, os
custos sdo aproveitados globalmente por todas elas.

No entender de Freitas (2007, p. 173), a reserva do possivel €, portanto, um limite
fatico, que opera impreterivelmente sobre os direitos as prestacdes materiais, devido a “sua
conotacdo financeira”. Definir os recursos e sua afetacdo ¢ tarefa do legislador e do
administrador, cabendo, porém, ao julgador a tarefa de examinar a “adequacdo de tais
decisdes a previsdes constitucionais”. Por sua vez, Wang (2008, p. 540) afirma que as
politicas publicas para efetivar os direitos sociais demandam gastos de recursos publicos, o
que passa a ser ponto central do debate quanto a justiciabilidade desses direitos. Assim, uma
decisdo judicial que tutela determinado direito social pode obrigar o Estado a realizar gastos
publicos, que, muitas vezes, acaba por prejudicar a tutela de outro direito, ja que os recursos
publicos s3o menores dos que o necessario para atender, ao mesmo tempo, a todos os direitos
constitucionalmente consagrados.

Exemplo disso ¢ a judicializacdo da saude. Nao raro, o cidaddo busca no Poder
Judiciario o tratamento médico de que necessita, sendo que essas a¢des judiciais acabam por
afetar parte do orcamento publico da satude para atendimento de um tnico cidadao. Por isso,
chega-se a dizer que escassez “pode ser resultado de dificuldades alocativas” (AMARAL,
2010, p. 178), mormente diante do elevado custo dessas demandas, além do exacerbado
numero de acdes judiciais que acabam por privilegiar aquele que acessa a via judicial para
fornecimento de farmaco e/ou tratamento, em detrimento de tantos outros que esperam
atendimento na via administrativa. De tal modo, tal escassez se d4 justamente em razao do
alto custo demandado pelas agdes judiciais que implicam, além da majoracdo do valor
efetivamente pago pelos tratamentos, custas judiciais e honorarios advocaticios, gastos que
restam por sobrecarregar os cofres publicos. Em outras palavras, esse alto custo com
demandas judiciais impede que mais atendimentos sejam realizados administrativamente,
prejudicando um numero infinitamente maior de cidaddos que também precisam de
tratamento para a sua satide. Diante desse cendrio, a observancia das regras do Sistema Unico
de Saude (SUS), constitucionalmente instituidas (art. 198 da CF/88), tem por escopo
justamente resguardar o principio da universalidade, garantindo que todos os cidadaos

brasileiros, de maneira indiscriminada, tenham acesso as ac¢oes e aos servicos de saude (RIO
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GRANDE DO SUL, Ministério Publico do Estado, Centro de Apoio aos Direitos Humanos,
2016).

E que “a escassez de recursos exige que o Estado faga escolhas, o que pressupde
preferéncias e que, por sua vez, pressupoe preteridos”. Diante dessas escolhas, surge o debate
quanto a exigibilidade judicial dos direitos sociais por aqueles que foram preteridos e se o
Poder Judiciario possui “legitimidade democratica, competéncia constitucional e formacao
técnica para realizar essa tarefa” (WANG, 2008, p. 540). Segundo Wang (2008, p. 540),
existe uma fronteira fatica a exigibilidade judicial acerca dos direitos sociais, pois se sujeita a
possibilidade financeira do Estado ou a reserva financeira e or¢gamentaria, a qual ndo deve ser
esquecida pelas decisdes judiciais. Esse limite fatico ¢ a chamada reserva do possivel.

Entdo os direitos sociais, que possuem custos, estdo condicionados ao que se
convencionou chamar de reserva do possivel. A reserva do possivel, segundo Josué¢ Mastrodi e
Mariane Dantas Rosmaninho (2013, p. 128) limita o poder do Estado de concretizar
efetivamente direitos fundamentais a prestagao e, segundo Calil de Freitas (2007, p 172), “afeta
desvantajosamente” os direitos fundamentais, notadamente os direitos a prestacdes positivas.
Segundo a teoria da reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais estaria, entdo,
condicionada a prévia existéncia de recursos materiais por parte do ente estatal, bem como
estaria na dependéncia do orcamento ptublico (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 129).

Novais (2010, p. 91, 103) sustenta que sendo os direitos sociais bens escassos e
custosos, a reserva do financeiramente possivel afetaria intrinsecamente esses direitos, sendo
ela uma “limitacao imanente” dos direitos sociais. Corroborando esse entendimento, Galdino
(2005, p. 155, 158-159) aduz que os escassos recursos € bens sdo insuficientes para realizar as
inimeras caréncias humanas. Decorrente disso, existindo escassez de bens, aparece o conflito
interpretativo, e essa disputa quanto a alocagdo de recursos, segundo o prisma do jurista, deve
ser resolvida por meio da ponderacdo, pois que ha colisdo de direitos. Ja pelo prisma do
politico, esse problema ¢ uma questdo de opc¢do, uma verdadeira escolha tragica. Para o autor,
a insuficiéncia de recursos financeiros e econdmicos publicos impossibilita a promog¢ao de
todos os objetivos sociais, de modo que a realizacdo de alguns desses objetivos acaba por
sacrificar outros.

Em situac¢des normais tipicas do Estado Social a escassez ¢ moderada e ndo absoluta,
uma vez que a reserva do possivel requer a defini¢do de prioridades, de escolhas e opgdes
politicas. Nesse caso existem condigdes financeiras para efetivar a prestacdo controversa,
contudo, hd inumeras alternativas relativamente a destinacdo dos recursos disponiveis

(NOVALIS, 2010, p. 91). Assim, o Estado, necessitando fazer escolhas tragicas, tem usado o
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argumento da reserva do possivel para ndo efetivar ou concretizar direitos sociais, fazendo-o,
muitas vezes, em demasia, em situagdes que sequer seria cabivel o argumento.
Conforme muito bem explica Rafael de Lazari (2016, p. 19), o Estado, em regra, tem

se valido da reserva do possivel para abster-se de suas obrigagdes:

[...] o que em tese deveria ser um reconhecimento honroso estatal, atestando sua
incapacidade em poder atender a totalidade dos anseios populares, tornou-se arenga
constante a toda e qualquer agdo que lhe ¢é pleiteada solicitando um suprimento
fundamental. Esta desfigura¢do conceitual e funcional da Reserva do Possivel, bem
como a superac¢ao do Estado Social, levou-nos a indaga¢do acerca de estar havendo
na contemporaneidade do Estado democratico de direito, um parcial retorno ao
Estado ‘gendarme’, isto é, o Estado Liberal, adepto da politica do ‘laissez faire,
laissez passer’ (deixar fazer, deixar passar), o qual previa um minimalismo
intervencionista estatal sobre os direitos sociais. Deste modo, insta frisar, logo de
inicio, que, da forma como subverteu-se a defini¢do de tal instituto, ha se entendé-la
como ndo sendo a mais eficaz, vista haja que a diferenga entre a agonia estrutural e
financeira do Estado em atender os anseios populares e a ‘mesquinhez’ em ndo
fornecer o que ¢ essencial a seu povo ¢ muito grande.

No mesmo sentido, sobre discussao acerca de restri¢des aos direitos fundamentais
sociais, Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 97) refere que a clausula da reserva do possivel
tem sido invocada pelo Estado, muitas vezes, de forma totalmente descabida. Segundo o
autor, essa clausula ou principio'’ foi referida pela primeira vez na Alemanha, no julgamento
do caso Numerus Clausus pelo Tribunal Constitucional Federal (LEIVAS, 2006, p. 98) e
chegou ao Brasil desvirtuada, segundo grande parte da doutrina'®.

Quando colocada ao lado do direito fundamental prima facie, a reserva do possivel
significa que os direitos sociais prima facie exigem a ponderacdo com os outros direitos
fundamentais. Nesse contexto, ¢ importante observar que os principios constitucionais
democraticos e a separagdo dos Poderes colidem regularmente com os direitos sociais, ou
seja, por vezes ocorre colisdo entre a competéncia do Poder Legislativo € do Administrador

no que diz respeito a proposta e aprovacao da lei orgamentaria e a concretizagdo dos direitos

fundamentais de terceiros. (LEIVAS, 2006, p. 98-99). Leivas (2006, p. 99) explica que:

[...] aquilo que o individuo possa esperar razoavelmente da sociedade significa,
entdo, que o individuo alcanga um direito definitivo caso os outros direitos
fundamentais, em colisdo com o direito fundamental social que lhe assiste, ndo
tenham peso suficientemente alto para restringir o seu direito fundamental. Portanto,
a reserva do possivel, como clausula restritiva ao direito prima facie, ndo significa a
ineficicia ou ndo aplicabilidade imediata do direito. Ela expressa simplesmente a
necessidade de ponderagdo entre principios.

17
18

No entendimento de que a reserva do possivel ¢ um principio ver Rafael de Lazzari, 2016, p. 71 e seguintes.
Nesse sentido, Andreas J, Krell. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (dés)
caminhos de um direito constitucional comparado. p. 51.
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Com efeito, os direitos sociais que necessitam de prestagdo estatal dependem de
recursos financeiros e estes recursos devem estar previstos em uma lei or¢gamentaria. Como
bem exemplifica Calil de Freitas (2007, p. 173-174), ao ser estabelecida a participagao dos
recursos na norma or¢amentaria, a utilizacao desses recursos estara atrelada ao universo de
recursos disponiveis, caracterizando-se a reserva do possivel.

Para Leivas (2006, p. 99-100), na apreciagdo de direitos definitivos a prestacdes
faticas positivas deve ser levada em consideracdo a competéncia do legislador para
estabelecer leis orcamentarias. Contudo, o autor entende que esse principio impede o
reconhecimento de direitos fundamentais sociais definitivos, uma vez que restringe os direitos
fundamentais sociais prima facie. Desse modo, por vezes, os direitos sociais podem ter um
maior peso que o principio da competéncia orgamentaria, o qual ndo pode ser considerado
absoluto, conforme, inclusive, ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Alias, o Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade de se questionar as leis
oramentarias, as quais podem ser objeto de agdo direta de inconstitucionalidade'’.

Na realizacao dos direitos fundamentais sociais, quando em confronto a reserva do
possivel e o principio da competéncia or¢amentdria, no caso concreto, a decisao deve ser
pautada no preceito da proporcionalidade, preferindo-se o principio com maior peso no caso
concreto (LEIVAS, 2006, p. 101). No mesmo sentido, Gustavo Amaral (2010, p. 178-79)
sustenta que seria de extrema relevancia a participagdo popular nas escolhas financeiras e
or¢amentarias do Estado, bem como se deveriam resgatar as escolhas publicas de modo a
vincular nao apenas o legislador, mas o proprio Poder Executivo ao or¢gamento.

Nao havendo escassez, ndo haverd um caso dificil, de maneira que se soluciona a
questdo por meio de subsun¢do. Todavia, havendo escassez, deve-se analisar a sua causa,
podendo haver um caso dificil se sua origem for relevante sua origem. Assim, quando houver
um direito que componha o minimo do minimo, este trara consigo a essencialidade existencial
e sua nao satisfagdo so se justifica se a escassez também for extrema. (AMARAL, 2010, p.
178).

Caso fosse admitida alguma ponderagdo no que diz respeito a essencialidade da
saude, essa poderia ser pautada no principio do uso racional dos recursos pubicos, segundo o
qual importa o valor individual, mas sim o efeito total, ou seja, o efeito agregado. Dessa

maneira, o efeito que tal medida terd na populagdo envolvida deve ter por base o or¢amento

' O Supremo Tribunal Federal nio admitia o controle abstrato ¢ concentrado de constitucionalidade em

relagdo as leis orgamentarias (ver ADI 2484 —MC, relator Min. Carlos Velloso, em julgamento realizado em
19/12/2001). Todavia, a partir do julgamento da ADI 1915-DF, iniciou-se a revisao jurisprudencial, passando
o STF a admitir ADI em face de lei orgamentaria. (ABRAHAM, 2017).
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disponivel. (AMARAL, 2010, p. 178).

Do mesmo modo, Ricardo Lobo Torres (2009, p. 127) afirma que as politicas
publicas universalistas como aquelas voltadas a promog¢do da saude, pela exigéncia de
programas or¢amentarios complexos, representam limites faticos bastantes resistentes a
judicializagdo. Para o autor, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem assumido politicas
publicas e adjudicado individualmente bens publicos, cometendo injustica com uma multidao
de excluidos. Nesse entender, a carga tributdria ja imposta a sociedade constitui limite fatico

intransponivel para implementag¢do do or¢gamento, sendo que:

O problema mais intricado aparece quando o minimo existencial aparece mesclado
com os direitos sociais, como acontece com as prestacdes de saude apos as emendas
constitucionais vinculantes (ex. EC 29/2000). Neste caso a politica publica se torna
indispensavel e a decisdo judicial deve obrigar a implantacdo da policy pelos
poderes politicos (Legislativo e Excecutivo). (TORRES, 2009, p. 127-28).

Assim, Torres (2009, p. 129) entende que a adjudicacdo de bens individuais publicos
pelo Judiciario, ao invés de determinar a implantacdo da politica publica adequada, tem
levado a predagdo da renda publica pelas elites. Sustenta que a Ministra Ellen Gracie afirmou
que o direito a saude diz respeito a efetivacdo de politicas publicas que visam garantir a
igualdade de acesso a populagdo em geral e ndo a situagdes individualizadas. Entrementes,
ainda que o or¢amento deva ser pautado na decisdo alocativa, mesmo em situagdoes de
escassez, o Estado tem o dever de tornar efetivos os direitos fundamentais, dentre eles o
direito a satde, adotando medidas de cunho politico e prestacional para, progressivamente,
concretiza-lo.

Mastrodi e Rosmaninho (2013, p. 131) consideram que colocar o or¢gamento publico
como limitador para o cumprimento das demandas sociais faz da reserva do possivel uma
grande fal4cia, uma vez que o verdadeiro limite resta determinado pelas condi¢des materiais
da sociedade, ou seja, pela capacidade de producdo e riqueza, de maneira que o or¢gamento
publico esta ligado as decisdes politicas alocativas, com o que deve ser feito com aquilo que
foi arrecadado. Por sua vez Leal (2000, p. 206) sustenta que, com a nova ordem constitucional
estabelecida, o Poder Judiciario tem o poder de contribuir positiva ou negativamente diante
das dificuldades enfrentadas pelos demais Poderes quanto as exigéncias do Estado
Democratico de Direito, tornando-se “responsavel pela coeréncia de suas atitudes em
conformidade com os projetos de mudanca social”.

Entdo, o Judiciario, se provocado a atuar em situagdes de violagdo dos direitos

fundamentais sociais, teria por dever constitucional determinar a realoca¢do de recursos de
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rubricas orcamentaria sem relevancia constitucional, como, por exemplo, publicidade de
governo (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 131), para integrar o recurso necessario a
promogdo de politicas voltadas a area da satde. Do mesmo modo, em uma situacdo de
escassez, principalmente em momento de crise, o Estado, que deve fazer escolhas alocativas,
poderia deixar de lado politicas publicas para promog¢do da cultura, por exemplo, e investir
mais em saude, que ¢ valor essencial a pessoa humana, diretamente ligado a sua dignidade.

Ora, conforme observam Mastrodi ¢ Rosmaninho (2013, p. 132):

[...] se a reserva do possivel tem natureza econdmica, pois vinculada & escassez de
condicdes materiais para realizagdo de um direito social, a falta de concretizagdo de
um direito fundamental social somente poderia ser escusada em caso de auséncia de
condi¢cdes materiais, e ndo porque se decidiu, politicamente, a revelia da ordem
constitucional, que uma ou outra politica de promoc¢ao de direitos ndo receberia
recursos em quantidade adequada.

Ainda, Andreas Krell (2002, p. 102) advoga que nem a inércia do legislador, nem a
insuficiéncia de fundos estatais podem justificar que direitos fundamentais deixem de ser
realizados.

Considerando que a escassez de recursos impde escolhas, por vezes “tragicas”, essas
escolhas ndo podem ser contrarias ao que ja fora decidido pelo constituinte. Sendo o direito a
saude um direito fundamental reconhecido pela Carta Maior, o legislador e o administrador
devem cumprir o comando constitucional, de maneira que a acdo ou omissao legislativa e
administrativa devem ser questionadas judicialmente, para o fim de efetivar o direito
fundamental violado, inclusive, determinando o Poder Judiciario a “prestagdo estatal
necessdaria a concretizagdo do direito” (MASTRODI; ROSMANINHO, 2013, p. 132).

Afinal, ndo h4 grandes diferencas em relacdo aos direitos sociais € de liberdade
quando se refere a custos. Nesse sentido, € a orientacdo de Jorge Reis Novais (2010, p. 96),

que afirma:

Ora, fazendo um balango critico de argumentos ¢ contra-argumentos acerca da
relevancia da reserva do possivel, parece, de fato, irrecusavel que a realizagdo dos
direitos fundamentais globalmente considerados implica custos, na medida em que o
proprio Estado de Direito € o regime democratico, em si mesmos, tem custos. No
fundo, quando se persegue uma realizagdo optimizada dos direitos fundamentais, é
obvio que ha custos envolvidos e que ha, consequentemente, necessidade de definir
prioridades, de fazer opg¢des de distribuicdo de fundos e, nesse plano, se revelarmos
sobretudo as consequéncias quantitativas orcamentais da realizacdo de um e outro
tipo de direitos, como tendem a fazer os defensores da uniformizacdo dogmatica de
todos os direitos fundamentais, ndo havera razdes para distinguir, de forma talhante
ou forte entre direitos sociais e direitos de liberdade.

Portanto, ainda que o direito a saide importe em alocagdo de recursos especificos e
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na tomada de “escolhas tragicas” pelo legislador ou pelo administrador, deve ele ser
promovido e implementado, pois que inegavelmente diz respeito a um bem essencial, vital ao
ser humano, condizente e intimamente ligado com a dignidade da pessoa humana.

No caso de haver escassez de recursos, como, por exemplo, de um lado uma situagao
de crise, e de outro, a necessidade de se atender o direito fundamental a satude, ao se ponderar,
a saude da “massa populacional envolvida”, usando a expressdao de Amaral, deve ter um peso
maior do que o principio da reserva do possivel ou mesmo que o principio da competéncia

or¢amentaria, de maneira que se deve escolher efetivar o direito fundamental a satde.

2.5 O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais, da liberdade de

conformacio do legislador e da vedacao de proteciao deficiente.

Direitos fundamentais foram conquistados, por vezes, a custa de muitas vidas. Essas
conquistas devem ser mantidas, de modo que ¢ tarefa de nosso tempo protegé-las e conserva-
las. Assim é que o constituinte originario reconheceu o cardter pétreo dos direitos
fundamentais, de modo a assegurar que maiorias tempordarias ndo possam aniquila-los de
acordo com a ideologia do momento.

Nos tempos atuais, observa-se uma tentativa de diminuir, suprimir ¢ at¢é mesmo
aniquilar direitos, mormente sociais, em virtude da ideia de que esses direitos custam, como
se o direitos de liberdade fossem gratuitos. Todavia, os direitos sociais, no Brasil, sequer
foram concretizados em sua plenitude, de modo que, desde o seu nascimento, tém sido
ineficazes.

Dito isso, o estudo da evolucao dos direitos fundamentais em comparativo com a
época historica em que foram reconhecidos ¢ indispensavel para se entender esse processo
lento de reconhecimento e de atual supressdo de direitos. Tamanha a importancia desse
comparativo que Canotilho (2001, p. 131) chegou a afirmar que “um dos temas centrais da
teoria da constitui¢do ¢ a sua localizagdo temporal, a sua entrada no tempo, a sua abertura ao
tempo, a sua historicidade”. Além disso, importa estudar a evolucdo dos direitos com o
intuito principal de proteger o que ja foi alcangado e, sobretudo, evitar retrocessos. Por isso,
releva estudar, neste trabalho, o principio da proibicdo de retrocesso social ou da nao
reversibilidade dos direitos fundamentais.

Como ja se examinou, os direitos fundamentais impdem ao constituinte derivado
limitagdes ao poder de reforma, limites estes que estdo previstos nas chamadas cldusulas

pétreas. Também os direitos fundamentais vinculam os Poderes Publicos, de modo a torna-los
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efetivos. Em que pese esse assunto ja ter sido objeto de exame, importa aqui dar nova énfase
aos limites materiais contra o poder de reforma, pois que esse assunto estd intimamente ligado
ao principio da vedagao de retrocesso.

Emerson Garcia (2005, p. 165) aduz que além de um determinado direito possuir
caracteristicas intrinsecas que indiquem sua fundamentalidade, o fato dele estar inserido em
uma Constitui¢do rigida que impde limitagdes materiais a sua reforma ou supressdo ¢é
indubitavelmente um fator que indica essa condi¢do ou status. Nesse sentido, a Constitui¢ao
de 1988, entdo, erigiu os direitos fundamentais a condi¢dao de clausulas pétreas, pelo que ndo
podem ser objeto de qualquer modificacdo que reduza, qualitativa ou quantitativamente, o seu
contetdo. Assim, segundo o autor, além das limitacdes comuns que pesam sobre o legislador
infraconstitucional, o poder de reformar o texto constitucional igualmente estara submetido
aos limites que foram estabelecidos pelas clausulas pétreas.

Portanto, o constituinte reformador e o legislador infraconstitucional estdo impedidos
de dar interpretacdo constitucional a situagdo que se mostre em desacordo com as cldusulas
que formam o nucleo de clausulas pétreas imutaveis da Constituicdo, e isso ¢ realmente
essencial para se preservarem as decisoes politico-fundamentais declaradas na Constitui¢ao
(GARCIA, 2005, p. 165).

Assim ¢ que, tanto o legislador ordinario como o poder constituinte reformador
possuem limitagdes em seu poder de conformacdo ao que ¢ da esséncia da Constitui¢do. A sua
liberdade de criar o direito ¢ relativamente ampla, ao passo que essa liberdade se torna limitada
quando pretende limitar, suprimir ou reduzir direitos fundamentais. Sarlet (2015, p. 72) sustenta
que esse resguardo constitucional contra a agdo do Poder Constituinte derivado,
especialmente diante da previsdo de limites materiais a reforma, ¢ uma importante maneira de
se manterem determinados conteudos da Constitui¢ao

O Poder Reformador, ou Poder Constituinte derivado, segundo Barroso (2010, p.
149), trata-se de um poder de direito, porém ndo ¢ soberano, de modo que somente podera
reformar a Constituicdo origindria observando os critérios 1a estabelecidos. Também afirma
que uma Constitui¢ao deve ser conservada, especialmente naquilo que diz com sua identidade
original, que representa o nucleo das decisdes politicas e dos valores fundamentais que deram
ensejo a sua criacdo, ao que chama de espirito da Constitui¢ao, ou seja, limites materiais ao
poder de reforma. “Sao as denominadas cldusulas de intangibilidade ou cldusulas pétreas, nas
quais sdo inscritas as matérias fora do alcance do constituinte derivado.” (BARROSO, 2010,
p. 160). O autor lembra que os limites materiais de uma Constitui¢ao t€ém por objetivo subtrair

das maiorias parlamentares momentaneas o poder de dispor daqueles elementos considerados
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como pressupostos ou condi¢des indispensaveis ao funcionamento do Estado Democratico,

considerando as clausulas pétreas da seguinte maneira:

[...] a expressdo mais radical de autovinculagdo ou pré-compromisso, por via do
qual a soberania popular limita o seu poder no futuro para proteger a democracia
contra o efeito destrutivo das paixdes, dos interesses e das tentacdes. Funcionam,
assim, como a reserva moral minima de um sistema constitucional (BARROSO,
2010, p. 163).

Entdo, de acordo com o que sustenta grande parte da doutrina, o legislador
constituinte derivado, assim como o legislador ordinario, estd igualmente limitado em seu
poder de emenda constitucional, principalmente quando estd em jogo a edigdo de medidas
retrocessivas em matéria de direitos fundamentais sociais. Dessa forma, deve respeitar as
clausulas pétreas, ou, como diz Barroso (2010, p. 162), o espirito da Constitui¢do, assim como
o nucleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente aqueles ligados a dignidade da
pessoa humana e ao minimo existencial. Nao podera, portanto, reduzir, suprimir ou limitar
direitos fundamentais, mormente em seu nucleo essencial.

Nesse ponto, importa examinar o principio da proibicdo de retrocesso, o qual esta
intimamente ligado as chamadas clausulas pétreas e a liberdade de conformagao do legislador.

Em relagdo ao principio da proibicdo de retrocesso, Canotilho (2003, p.339-40)

defendia que:

O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo”,
“revogagdo”, ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial. Nao se trata,
pois, de proibir um retrocesso social captado em termos ideologicos ou formulado
em termos gerais ou de garantir em abstracto um status quo social, mas de proteger
direitos fundamentais sociais, sobretudo no seu nucleo essencial. A liberdade de
conformacgdo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nicleo
essencial ja realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia
do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana.

Na busca por elementos para atribuir um sentido ao principio da proibicao de
retrocesso, De Conto (2008, p. 86) enfatiza que a dogmatica juridica busca “normatizar a
estabilidade” por meio de institutos juridicos, criando uma prote¢do juridica “contra lesdes,
ameacas ou mesmo normas retroativas, que venham a prejudicar determinadas relacdes

estabelecidas”. Para ele, o instituto do direito adquirido, que seria um desses institutos

juridicos para prote¢do de situacdes estabilizadas, significa um “entrave metafisico a garantia



67

dos Direitos Fundamentais e um alibi perspicaz para possibilitar o retrocesso social sob a
aparéncia de legalidade formal”. Conclui que a seguranga juridica que o Estado Democratico
de Direito busca conceder as relagdes juridicas nao se exaure no instituto do direito adquirido
e que a par da concepcao liberal ndo se mostrar mais adequada a contemporaneidade, uma
atribui¢@o de sentido ao principio da proibicao de retrocesso torna-se possivel diante de uma
ponderagdo do principio da seguranca juridica, do principio da confianga e do principio da
maxima efetividade das normas constitucionais, com vistas a alcangar a dignidade da pessoa
humana.

O principio da proibicao de retrocesso, do ndo-retorno da concretizagdo ou principio
da desnaturacdo da Constituicdo ¢ também conhecido como entrincheiramento, ou
entrenchment, ou ainda efeito cliquet’’ que, em termos de direitos fundamentais, significa que
ndo pode haver retrocessos, mas tdo somente avangos na protecao do individuo. Segundo

Walber de Moura Agra (2007, p. 24) entrincheiramento, ou entrenchment

[...] é a tutela juridica do contetido minimo dos direitos fundamentais, respaldada em
uma legitimag@o social, evitando que possa haver um retrocesso, seja através de sua
supressdo normativa ou por intermédio da diminui¢do de suas prestagdes a sua
coletividade. Dessa forma, as prerrogativas dos cidaddos sdo fixadas em uma
determinada intensidade e essa intensidade € protegida para que sua eficacia ndo se
torne cambiante de acordo com varidveis sociais, acarretando uma prote¢do a
precisdo dos valores constitucionais, o que impede sua modificagdo para atender a
particularidades e, a0 mesmo tempo, serve para aumentar a seguranca juridica do
conteudo das normas constitucionais e efetivar a jurisdi¢do constitucional.

Em sintese, “o entrenchment do conteido minimo dos direitos fundamentais
funciona como uma garantia a efetivacao desses direitos, impedindo um retrocesso na sua
concretizagao”. Na verdade, esse entrincheiramento nada mais ¢ do que a prote¢do que se cria
ao conteudo minimo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, tornando esse
conteudo sdlido e estdvel. Seu objetivo ¢ assegurar ao ordenamento juridico eficécia,
munindo-o de seguranca juridica, de maneira que as normas deixem de ter um papel
meramente retorico € possam ser concretizadas na pratica, assegurando “prote¢ao ao conteudo
minimo dos direitos fundamentais, mantendo um nivel minimo de determinada concretude
normativa.” (AGRA, 2007, p. 25-26).

Para Agra (2007, p. 26), esse principio ndo atinge todas as normas constitucionais,
apenas aquelas de direitos fundamentais, porque, se assim nao fosse, estar-se-ia afetando

fortemente a discricionariedade do legislador ordinario, atingindo aquilo que representa um

2 Efeito cliquet - expressio de origem francesa, usada por alpinistas e significa que “a partir de um

determinado ponto da escalada, ndo ¢ possivel retroceder, devendo prosseguir sempre para cima, designando
um movimento em que s6 ¢ permitida a subida no percurso.” (CUNHA JUNIOR, 2015).
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dogma do regime democratico.
Por sua vez, Novais (2006, p. 198) acredita ser insustentavel o principio da proibi¢do
do retrocesso, tanto em relagdo aos direitos sociais, como em relagao aos direitos de liberdade.

Para o autor:

[...] a identificacdo substancial de direitos de liberdade e direitos sociais enquanto
direitos fundamentais coloca-se numa perspectiva radicalmente diversa das
estratégias de tutela dos direitos sociais limitada & prote¢do de um nticleo essencial,
de um minimo social radicado na consciéncia juridica geral ou em conceitos afins.
Tal como acontece no controlo das restrigdes aos direitos de liberdade, essas
estratégias redundam em impossibilidade pratica de identificacdo desses ambitos
nucleares pretensamente protegidos, mas, em contrapartida abrem o que resta do
direito, que ¢ afinal tudo, a intervengdo restritiva do legislador e a auséncia pratica
do controle jurisdicional (NOVAIS, 2006, p. 198).

Por sua vez, Sarlet (2015, p. 72) entende ser aplicavel a nocdo de proibicdo de

retrocesso, tomada em sentido amplo de protecao dos direitos contra medidas de cunho

restritivo, extensiveis a todo e qualquer direito fundamental:

Se tomarmos a ideia de proibig¢ao de retrocesso em sentido amplo, que significa toda
e qualquer forma de protecdo de direitos fundamentais em face de medidas do Poder
Publico, com destaque para o legislador e o administrador que tenham por escopo a
supressao ou mesmo a restri¢ao de direitos fundamentais (sejam eles sociais ou nio),
constata-se que a nossa ordem juridica, ainda que ndo sob este rétulo, de ha muito
consagrou a nogao, pelo menos em algumas de suas possiveis dimensoes.

No caso de restri¢des de direitos fundamentais sociais, ainda que se entenda que a
nocao de limite dos limites dos direitos fundamentais substitua completamente e com
vantagens a de proibi¢do de retrocesso, esse ultimo principio (a proibicdo de retrocesso),
especialmente em se tratando de direitos sociais, assume importancia especial, pois refor¢a a
necessidade de tutela dos direitos sociais contra toda e qualquer medida que implique
supressao ou restri¢do ilegitima dos niveis vigentes de prote¢ao social (SARLET, 2015, p.74).
Dessa forma, Sarlet (2015, p. 72) considera que a proibicao de retrocesso social situa-se na
esfera da eficacia negativa das normas constitucionais, e conclui que Jorge Reis Novais pode
ter razdo quando sustenta que “a problematica da proibigdo de retrocesso social constitui
apenas uma forma especial de designar a questdo dos limites e restricoes aos direitos
fundamentais sociais”. Ambos os juristas reconhecem que a natureza e o regime juridico dos
direitos sociais e dos demais direitos fundamentais sdo idénticos, ou seja, que ambos sdo
considerados direitos fundamentais e como tais sdo intangiveis.

Ao defender a aplicagdo do principio da proibi¢cdo de retrocesso, Sarlet (2015, p. 76)

refere que este principio opera como um marco para impugnar medidas que acarretem
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extingdo ou diminui¢cdo de direitos sociais e que possam ser assimiladas como ofensa a tais
direitos. Porém alerta que para aferir se houve ou ndo violagdo, se deve utilizar também
critérios adicionais, como a protecdo da confianga, da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial, do ntcleo essencial dos direitos fundamentais, da proporcionalidade. Por
fim, assinala que ¢ necessario reconhecer a proibicdo de retrocesso, pois muitas medidas
retrocessivas ocorrem sem que haja alteragdo do texto constitucional, sem que se verifique
violacdo aos direitos adquiridos, ou mesmo que possam ser resolvidas com base na proteg¢ao
da confianga.

O autor resume dizendo que a questdo que se coloca ¢ de “saber se e até que ponto
pode o legislador infraconstitucional voltar atras no que diz com a concretizacao dos direitos
fundamentais sociais” (SARLET, 2015, p.78), o que também se aplica ao legislador
constitucional derivado. Enfim, para Sarlet (2015, p.80), o principio da proibigdo de
retrocesso ¢ um instrumento significativo a impedir uma evolugdo retroativa em tema de
direitos sociais, mas entende que o retrocesso s6 ocorre em compara¢ao a um estado anterior,
que caiba de orientacao para analise.

Por sua vez, Queiroz (2006, p. 67, 70) afirma que o principio da proibi¢ao do
retrocesso social, de acordo com o que tem interpretado o Tribunal Constitucional Portugués,
estabelece que uma vez legalmente reconhecidas prestacdes sociais (como, por exemplo, de
assisténcia social), o legislador ndo poderd exclui-las sem oferecer “alternativas ou
compensagoes”. Vale dizer que emanada pelo Estado uma legislagdo concretizadora do direito
fundamental social, a agdo do Estado, que atuava num dever de legislar, transforma-se em um
dever de ndo eliminar ou revogar esta lei; de forma que esse direito concretizado, para o
titular do direito, se converte em um “dircito de defesa em sentido formal”. A autora

prossegue dizendo que:

[...] a constitucionalidade da medida legislativa violard “direitos adquiridos” se
colidir com o “nticleo essencial” de “existéncia minima” inerente ao respeito pela
“dignidade da pessoa humana”, ou se desrespeitar o “principio geral de igualdade”
ou o “principio da proteccdo da confianga”. Mas haverd ai fundamentalmente que
distinguir entre uma “reversibilidade factica”, relativas a recessdes e crises
econdmicas da “proibicdo do retrocesso social” propriamente dito, isto ¢, a
reversibilidade dos “direitos adquiridos” como ocorre, v q., quando se reduzem os
créditos da seguranca social, o subsidio de desemprego ou as prestagdes de saude
(QUEIROZ, 2006, p. 74).

Nesse entendimento, a escassez de meios quanto as prestagdes “constitui um limite
fatico de todos os direitos fundamentais sociais.” (QUEIROZ, 2006, p. 74).

José Carlos Vieira de Andrade (2006, p. 406-07) questiona se nao se deve retirar das
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prescri¢cdes constitucionais referentes aos direitos sociais o principio da proibigdo de
retrocesso social notadamente o seu consequente enraizamento na esfera juridica dos
particulares, do nivel de realizacao do direito fundamental ja concretizado. Para o autor, esse
principio implicaria para o legislador uma elevacao das medidas legais concretizadoras dos
direitos sociais ao patamar de direito constitucional. Mas essa constitucionaliza¢do ndo seria
automatica, havendo a necessidade de concordancia e enraizamento no entendimento juridico
sobre o nivel de concretizacdo legislativa atingida equivalente a uma “complementagdo ou
desenvolvimento do direito constitucional”. Isso seria possivel se se admitisse um
procedimento de osmose constituicdo-lei, em que esta serviria como mediagdo
constitucionalmente especifica do plano normativo material da Carta Magna. Entdo, nesse
entendimento, as normas constitucionais referentes aos direitos sociais devem implicar uma
garantia de estabilidade das situagdes ou posi¢des ja realizadas referentes ao direito
fundamental, por exigéncia da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, Gina Pompeu e Camila Pimenta (2017, p. 232-33), examinando o
principio da vedacdo de retrocesso diante da crise econdmica mundial do século XXI,
sustentam que esse principio deve ser relativizado e que em Portugal ele perdeu sua
aplicabilidade, servindo apenas como fundamento das decisdes judiciais, mas sem forca
motivadora de decisdes judiciais. Afirmam que ele vem associado a outros principios. J& no
Brasil, aduzem que para grande parte da populacdo os direitos sociais ndo sdo efetivados e a
aplicacdo desse principio ainda ¢ recente, sendo de aplicagao divergente no Supremo Tribunal
Federal.

As autoras aduzem que o principio da proibicdo de retrocesso estd ligado a ideia de
seguranga juridica e protecdo da confianga e afirmam que esse principio deve ser relativizado
diante de uma situagdo financeira incapacitante do Estado, pois que “a concretizagdo dos
direitos sociais ndo pode significar a erosdo dos recursos publicos.” (POMPEU; PIMENTA,
2017, p. 224-25).

Ainda que ndo invocando o principio da proibicdo de retrocesso, Novais (2006, p. 200)
sustenta que o legislador, em matéria de direitos fundamentais sociais, ndo podera violar o
conteudo essencial dos direitos fundamentais. Se assim agir, estara violando a propria norma

constitucional, incorrendo em inconstitucionalidade. O autor refere que:

Ora, a partir do momento em que reconhece aqui igualmente a aplicabilidade do
principio da proporcionalidade — e sabendo-se como este principio, ou mais
rigorosamente, o principio da proibi¢do do excesso, em aplicagdo combinada com a
metodologia da ponderagdo de bens, ¢ a chave de decifracdo do complexo tema dos
limites aos direitos fundamentais -, entdo esta feito o essencial do trajeto de
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unifica¢do no tratamento das restricdes a direitos sociais e a direitos de liberdade
(NOVAIS, 2006, p. 200).

Tratando-se, pois, de direito fundamental, se retira do legislador ordinario a
disponibilidade no que tange aos direitos sociais, de modo que o Poder Publico, ao pretender
restringir os direitos sociais, deve fundamentar essas restrigdes na necessidade de proteger
outros bens juridicos prevalentes (NOVALIS, 2006, p. 197).

Dessa forma, o Poder Publico, ao invocar o principio da reserva do financeiramente
possivel, o deve fazer de forma objetiva e fundamentada, cabendo ao Tribunal Constitucional
examinar a legitimidade dessa invocagdo. Assim, sempre que o legislador afetar o grau ja
obtido de realizagdo dos direitos sociais, essa afetacdo deve ser dogmaticamente identificada
como restricdo de direitos fundamentais, sujeita, portanto, ao controle do Tribunal
Constitucional. Sob esse prisma, a restri¢do a direitos sociais somente ¢ constitucionalmente
legitima se o legislador puder invocar a prote¢do de um outro bem que deva prevalecer, sendo
que devem ser observados os limites aos limites aplicaveis aos direitos de liberdade, como os
principios da igualdade, proibi¢ao de excesso, protecao da confianca e da dignidade da pessoa
humana (NOVALIS, 2006, p. 197). Portanto, ha necessidade de ponderar bens ou interesses.

De Conto (2008, p. 78, 82-83) aduz que em face do paradigma do Estado
Democratico de Direito, que se apresenta como uma sintese dos modelos de Estado Liberal e
Estado Social, e diante de seu carater transformador, os direitos fundamentais demandariam
uma atitude positiva do Estado, devendo ser observado o principio da proporcionalidade, que
nada mais ¢ do que os meios utilizados para se implementar os objetivos do Estado. Fala-se,
segundo o autor, em dupla face do principio da proporcionalidade: de um lado encontra-se o
“garantismo negativo” diante dos excessos do Estado e de outro o “garantismo positivo”, de
modo que o Estado ndo poderia deixar de proteger um direito fundamental. Assim ¢ que,
conforme o autor, ultrapassado o modelo liberal, o Estado passa a ver os direitos
fundamentais ndo apenas como limites a sua atuagdo, mas como principios norteadores. Essa
¢, pois, a dupla face do principio da proporcionalidade.

Proteger os direitos fundamentais engloba tanto a proibicdo de excesso como a
proibicdo de protecdo deficiente, “implica um fazer e um nao fazer por parte do Estado”. Um
fazer no sentido de “realizar os Direitos Sociais, buscando a sua maxima efetividade”, € um
nado-fazer baseado em uma acepcdo de ndo atentar contra os direitos fundamentais ja
concretizados, através de atos administrativos ou mesmo através de legislacao que atinja o nucleo

fundamental desses direitos (DE CONTO, 2008, p. 83). Conforme De Conto (2008, p. 85), ¢
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[...] dessa abstengcdo imposta ao Estado, em virtude do Principio da Protecéo
Deficiente ¢ que retira a importante conclusdo de que haveria um nucleo, relacionado
aos Direitos Fundamentais, insuscetivel de violagdo por parte do Estado um nucleo
eminentemente relacionado com a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana.

Entdo, ao lado da proibigdo de retrocesso, o principio da prote¢ao deficiente tem por
objetivo proteger e preservar os direitos fundamentais, notadamente naquilo que ja estd
concretizado legislativamente. De acordo com o que ensina Canotilho (2003, p. 273), existe
uma protecao deficiente ou um defeito de protecdo quando os 6rgdos que t€ém o dever de
protecao adotam medidas insuficientes para assegurar uma prote¢ao constitucionalmente
adequada aos direitos fundamentais. Vale dizer que os o6rgdos estatais devem adotar medidas
suficientes, de cunho normativo ou material, capazes de proteger adequada e eficazmente os
direitos fundamentais.

Por sua vez, Leivas (2006, p. 76) considera que o principio da proibicdo da nao
suficiéncia, no sentido do principio da proporcionalidade, exige que tanto o legislador como o
administrador adotem agdes que alcancem limites minimos, sendo que essa medida ou agdo
sera adequada quando ela alcangar ou promover o objetivo pretendido pela norma que exige
do Estado um agir.

Observa-se que os autores citados estao de acordo quanto a inconstitucionalidade de
medidas retrocessivas que suprimam, restrinjam ou limitem direitos sociais ja concretizados,
de modo que o legislador ou o Poder Publico teriam limitadas as suas liberdades de
conformagdo. Andreas Krell (2002, p. 39), por outro lado, questiona se somente a atividade
legislativa estaria afetada pela proibicao de retrocesso ou se a redugao do nivel de organizagao
fatica dos servigos publicos basicos e do volume das prestagdes materiais, como o corte do
orcamento da entidade publica, também estaria atingida pelo referido principio

O autor afirma que ndo ¢ igualmente claro se “as leis orgamentarias nos trés niveis
federativos poderiam diminuir o valor das verbas destinadas aos fins sociais basicos e se leis
ordindrias ja existentes sobre o assunto ndo podem mais ser revogadas”. Segundo ele, os
defensores da proibicdo de retrocesso ndo aprofundaram a questdo, nem mesmo ha decisdo
judicial que tenha reconhecido a inconstitucionalidade de lei ou ato que diminua uma
prestagao social (KRELL, 2002, p. 40).

Efetivamente, o principio da proibi¢do de retrocesso configura-se como verdadeiro
limite a autonomia do Poder Legislativo. Segundo Agra (2007, p. 30), esse principio encontra
respaldo doutrinario porque o Poder Constituinte ¢ o unico poder verdadeiramente ilimitado.
Para o autor, os fundamentos para esta restri¢ao sao teleoldgicos e substanciais. Substanciais

porque os direitos fundamentais constituem clausulas pétreas e teleologicos porque o objetivo
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deste principio ¢ permitir que, aos cidaddos, seja assegurado o exercicio desses direitos, os
quais sdo considerados essenciais ao convivio em sociedade.

Porém, o autor considera que o principio da proibi¢do de retrocesso ndo se resume
em impedir a revogagao de uma lei que assegure certas vantagens a sociedade ou mesmo o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido. Esse principio tem como objetivo evitar
o regresso das prestagdes materiais disponibilizadas pelo Estado, como servigos basicos
referentes a educacdo e a saude. Busca-se, com ele, impossibilitar que a qualidade das
prestagdes oferecidas pelo ente estatal regresse, abrandando o Estado de Bem-Estar Social em
nome de exigéncias do mercado que favorecam apenas a uma minoria (AGRA, 2007, p. 30).

Conforme Agra (2007, p. 32) o entrincheiramento ndo configura uma limitagdo
peremptéria ao Poder Legislativo, sendo sua funcdo concretizar determinado conteudo
minimo previsto na Constituicdo, de modo que apds a sua realizagdo nada impediria a
evolucdo desse conteudo e até mesmo a sua supressdo, caso verificada sua desnecessidade.

Buscando ilustrar o quadro, o autor traz como exemplo o direito fundamental a educacao:

Uma dada sociedade resolve que deve ser investido certo percentual do orcamento
anual em ensino fundamental. Depois de varios anos do sucesso da implementacao
da medida, por questdes de natalidade, reduz-se o numero de criangas necessitando
do mencionado nivel de ensino e o aporte de recursos se mostra demasiado. Entéo,
em virtude de uma adequagdo funcional, ou seja, prestar um razoavel aporte
financeiro no ensino fundamental, poder-se-ia reduzir os recursos, pois o nimero de
criangas também foi reduzido. Portanto, uma vez realizado o escopo que objetivou a
criagdo do entrincheiramento pode haver sua supressdo, se as causas ndo mais
persistirem, ou se for necessario sua evolugdo para atendimento de outras demandas
correlatas (AGRA, 2007, p. 32).

De acordo com Agra (2007, p. 32), nada impediria que concretizado determinado
conteudo minimo de um direito prestacional previsto constitucionalmente esse conteudo fosse
suprimido, desde que verificada a desnecessidade de se preservar esse conteudo, apos ter se
alcangado sucesso na empreitada.

Considerando-se que as indagacdes levantadas por Krell ¢ Agra se mostram de
crucial relevancia para o presente estudo, estas serdo enfrentadas mais adiante, no quarto
capitulo desta dissertagao.

Examinada, portanto, a disciplina dos direitos fundamentais, no proximo capitulo
analisar-se-4 se em uma situacao de crise econdOmico-financeira seria legitima a relativizagao
destes direitos em nome do interesse publico, fazendo-se um estudo comparado com o que

ocorreu em Portugal nos anos de 2011 e seguintes.
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3 DIREITO COMPARADO: CRISE DO CAPITALISMO E A CRISE ECONOMICO-
FINANCEIRA DO ESTADO PORTUGUES.

3.1 A crise do capitalismo e o neoliberalismo: crise do proprio Estado de Bem-Estar

Social.

Sob o argumento de crise, diversos governos tém adotado medidas e proposto atos
normativos tendentes a relativizar direitos sociais e direitos adquiridos, adotando politicas de
extrema austeridade, usando o discurso da inevitabilidade, da extrema necessidade e urgéncia
dessas medidas. Foi assim em Portugal e assim esta sendo no Brasil. Essas medidas impactam
sobremaneira o Direito, afetando a efetividade dos direitos fundamentais, mormente em um
ambiente de escassez de recursos.

Este capitulo abordara a crise econdOmico-financeira que atingiu Portugal e o Brasil
como consequéncia daquela iniciada nos Estados Unidos da América em 2008, assim como a
crise do proprio Estado do Bem-Estar Social. Examinard a crise enfrentada em Portugal a
partir de 2008, algumas das medidas de austeridade adotadas pelo Governo Portugués,
especialmente diante das condicionantes impostas pelo Banco Central Europeu, pelo Fundo
Monetario Internacional em pela Comissao Europeia (a chamada Troika) para a concessao de
empréstimo financeiro ao pais. Também analisard a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Portugués quanto a constitucionalidade das medidas aplicadas, especialmente por que foi
chamado a decidir, e, por fim, verificara se essas medidas anticrise, tipicamente medidas de
austeridade, foram satisfatorias e eficientes para superar o momento de extrema instabilidade
que atingiu aquele pais europeu, principalmente porque o Brasil estd enfrentando situagdo
bastante semelhante nos dias atuais.

Diante da similitude historica e juridica-constitucional entre Brasil e Portugal, faz-se
um estudo comparativo da crise que atingiu o Estado Portugués, para, no ultimo capitulo,
examinar esse aspecto da nova conjuntura brasileira que prega e materializa ideias de
austeridade e de relativizagdo de direitos sociais, notadamente no aspecto que envolve
importante setor, o financiamento da satde.

Com efeito, a partir de margo de 1975, Portugal adotou diversas medidas de carater
socializante, tendo passado por um periodo de democratizagdo e por uma Assembleia
Constituinte que, em 25 de abril de 1976, deu origem a atual Constituicdo portuguesa, a qual
possui um nitido viés dirigente.

No Brasil, a semelhanga com o que aconteceu em Portugal, logo apds o final da
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ditadura militar, houve um periodo de igual redemocratizagdo, momento em que foi realizada
uma Assembleia Constituinte e promulgado o texto constitucional de 1988. A Constitui¢ao
Cidada, como ficou conhecida, destacou-se por declarar diversos direitos fundamentais e
reconhecer outros tantos direitos sociais, possuindo também uma natureza dirigente.

Apo6s quase 30 anos de Constituigdo dirigente, no Brasil, os direitos sociais passaram
a ser alvo de combate, o que também acabou ocorrendo em Portugal, sob o argumento de que
foram os direitos sociais os causadores da crise. Mas que crise ¢ essa que leva um governo a
modificar as bases do Estado Social vigente desde o fim das duas Grandes Guerras Mundiais?
E em que medida essa crise justifica a restricdo e limitacdo de direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente, a ponto de se violar a Constitui¢do naquilo que se refere ao
seu nucleo duro e imutavel, intangivel como ja se explicitou?

Segundo Norberto Bobbio, Nicolo Matteucci e Gianfranco Pasquino (1998, p. 305),

3

crise ¢ “um momento de ruptura no funcionamento de um sistema [...] uma virada de
improviso, algumas vezes até violenta e ndo prevista no mdédulo normal segundo o qual se
desenvolvem as interagdes dentro do sistema em exame”. Referem os autores que as crises
tém como caracteristica trés elementos: i) subitaneidade e imprevisibilidade; ii) duragao
normalmente limitada; e iii) sua incidéncia ocorre no funcionamento do sistema.

Armindo Ribeiro Mendes (2001, p. 3) fala que existe um processo da crise no qual ¢
possivel se observar uma fase antecedente, em que se busca as suas origens e causas, uma fase
mais aguda e uma fase subsequente, momento a partir do qual ocorre “o retorno a uma certa
normalidade, mais ou menos diferente do status quo ante”.

Ao analisar a crise, Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais (2001, p. 128)
asseveram que o Estado Moderno, a partir do século XVI, passou por vérias crises que se
interconectam e que pressupdem trés versdes, uma delas diz respeito as suas caracteristicas
conceituais bdasicas, notadamente a ideia de soberania, outra atingiria a ideia de Estado do
Bem-Estar Social e a terceira diz respeito a racionalizacdo do Poder, o Estado Constitucional,
sem esquecer aquela que atinge a separagdo dos Poderes. Quanto a crise do Estado do Bem-
Estar social, que interessa a este estudo, Streck e Morais (2001, p. 129) afirmam que os
obstaculos para a permanéncia da ideia de Welfare State sao de trés ordens: fiscal-financeira,
ideoldgica e filosofica, sobressaindo-se como uma ideia contraria ao neoliberalismo, que
procura na insuficiéncia do Estado Providéncia um retorno ao estado minimo.

Para os autores, com base em um discurso econdmico, busca-se alcancar a
inviabilidade da permanéncia de uma ordem legislativa de bem estar. Trata-se de uma reagdo

politica contra os avancos da luta classista, onde a ideia de privatizacdo, carro chefe do
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modelo neoliberal, tem por objetivo a redugdo do déficit fiscal, seguindo a cartilha do
Consenso de Washington, incidindo cortes sobre gastos sociais, venda de patrimdnio publico
a pregos desvalorizados (STRECK; MORALIS, 2001, p. 145).

Antonio Manoel Hespanha (2013, p. 24), professor catedratico da Faculdade de
Direito de Lisboa, examinando o assunto, afirma que “no contexto de crise, emergiu uma
outra ideia com impacto no direito: a ideia de crise, como perturbacdo extrema”. Segundo ele,
crise seria um momento de extrema desordem global pondo em risco a sobrevivéncia do todo,
sendo justificavel a adogao de medidas supremas e urgentes para resguardar esse todo.

Assim ¢ que, no entender de Hespanha (2013, p. 25):

[...] o conceito de crise remete para a ideia de perturbagdo suprema dos equilibrios.
Isto promove as ideias de que a crise representa uma situacdo Unica nunca
experimentada e irrepetivel no futuro (ou porque se supera, ou porque destroi tudo).
E, com isto cria um ambiente argumentativo favoravel aquilo que Chaim Perelman
chama o “lugar da qualidade”, ou seja, uma constelacdo de argumentos que se tiram
a partir da natureza diferente, nova, da situagdo. Os argumentos tirados da qualidade
apontam para o carater revolucionario da situagdo de crise e das medidas que lhe
visam responder. Estas destacar-se-iam da normalidade, do estabelecido, do
habitualmente consensual, realcando que, perante a excecionalidade da situacdo, a
resposta tem que abandonar os formatos estabelecidos pelo maior numero,
repousando na autoridade dos (poucos) melhores. Em contrapartida, o lugar da
quantidade destaca a preferéncia pelo normal, pelo que acontece o mais das vezes,
pelo estabelecido e permanente, o consensual, o previsivel, aquilo em que se confia.

Apo6s as duas grandes Guerras Mundiais, o sistema capitalista, por um periodo de
aproximadamente 30 anos (entre 1945 e 1975), vivenciou certa estabilidade, o que fez com que
se acreditasse que o capitalismo era eterno, levando, com isso, ao retorno do dogma liberal
como era em seu inicio, ou seja, aquele modelo do século XVIII, com algumas inovagoes.
Nessa ocasido, ocorre a reinvencdo do estado minimo, sendo que esse novo modelo,
conhecido como neoliberal, apostou principalmente na privatizacdo das empresas publicas, na
eliminagcdo do estado providéncia, na criacdo de condigdes para a hegemonia do capital
financeiro, na liberdade de circulacao de capitais, assim como na liberdade das industrias de
produtos financeiros, na reducao dos direitos dos trabalhadores, entre outras ideias (NUNES,
2011, p. 3-4).

Nesse periodo, conforme Grasiela Baruco (2005, p. 1), at¢ metade da década de
1970, os governos se empenharam em promover o crescimento € o desenvolvimento
econdmico para que nao se repetisse “a grande depressdo mundial de 1930 e o avanco do
socialismo”. Assim, através de politicas econdmicas, com a intervencdo estatal se garantiam
interesses tanto dos capitalistas como da classe trabalhadora, regulando a atividade economica

e mantendo elevados niveis de crescimento e desenvolvimento.
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Desse modo, através do ‘intervencionismo estatal’, manteve-se “o compromisso
politico dos governos com o pleno emprego e com a ampliacdo dos direitos sociais,
compromisso esse tido como a “pedra de toque” dos chamados Estados de Bem-Estar Social
(Welfare States)” (BARUCO, 2005, p. 1). Essa foi a conhecida era de ouro do capitalismo,
que se apresentava perfeitamente equilibrado.

Também analisando o assunto, Antonio Avelds Nunes (2011, p. 3) relata que, entre
os anos de 1945 a 1975, foi proporcionado, principalmente aos paises da Europa e aos EUA,
um crescimento econdmico elevado e indices de desemprego aceitaveis, bem como a auséncia
de preocupacdes com os niveis de inflagdo, o que convenceu alguns de que se havia chegado a
uma fase do capitalismo sem crise. Contudo, isso significou o retorno de ideias ultrapassadas,
acerca da economia e do papel do Estado. Ideias que se acreditava estarem absolutamente
extintas, porém, com a ruina da Unido Soviética e do pensamento socialista em geral, os
neoliberais convenceram-se, novamente, de que o capitalismo estava eternamente garantido,
“podendo regressar ao modelo puro e duro do século XVIIL” (NUNES, 2011, p. 4).

Esta nova fase do capitalismo liberal ficou conhecida como neoliberalismo.

Ao afirmar que o Estado Liberal inaugurou a modernidade, Rafael Arruda Oliveira
(2011, p. 5) refere que as Revolucdes Americana, Francesa, industrial e individualista foram a
causa e o efeito do desenvolvimento do “processo de individualismo do homem”, sendo que a
forca do mercado converteu o individualismo “num dos elementos fulcrais da civilizacao
industrial”. Mas, segundo Hespanha (2013, p. 4-5), a qualificagdo do liberalismo (como hiper
ou neo) se faz necessaria para distinguir suas novidades, comparando ao liberalismo cléssico.
Refere que antes da ideia de Estado Social existia um liberalismo “bastante regulado”, ja que
o mercado carecia de um modelo regulativo externo, garantidor de valores estratégicos como
“a propriedade, a verdade e transparéncia, a confianga e a igualdade”. Para Hespanha (2013,
p.- 5), o Estado garantia tais valores exigindo publicidade aos atos negociais e registro
comercial, proibindo publicidade enganosa, fraude e contrafacdo, regulando a faléncia,
dificultando o falseamento do mercado por praticas monopolistas. Porém, com o novo
liberalismo ocorreu uma “desregulamenta¢ao muito mais radical, atingindo tanto a regulagao
estadual como outros niveis de autoregulagdo”.

O neoliberalismo entende que o mercado deve livrar-se de todos os
constrangimentos, tanto os exigidos pelo interesse publico quanto pelos agentes de mercado,
assim como os “interesses nao imediatos de cada um dos agentes”, ou seja, os mercados nao
teriam de responder perante ninguém, tendo como objetivo vantagens em curto prazo € a

exoneragdo de suas responsabilidades, sendo comparavel a um “jogo de azar” (HESPANHA,
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2013, p. 5). Assim ¢ que “o Estado era dominado pelos ideais do laissez-faire” (OLIVEIRA,
2010, p. 5).

Na mesma linha, Baruco (2005, p. 2-3) aduz que o neoliberalismo tem caracteristicas
diversas do liberalismo classico, havendo diferencas fundamentais entre eles, pois que o
neoliberalismo deixa de lado as ideologias e embasa a ‘sociedade de mercado’ como projeto
politico de sociedade, havendo também diferengas relativamente a estrutura e as funcdes do
Estado. Refere que ¢ através do Consenso de Washington que a ideologia neoliberal se
consolidou, adotando inimeras medidas a serem “implementadas na periferia do capitalismo”,
as quais podem ser resumidas em: estabilizagdo da macroeconomia, com prioridade de um
superavit fiscal primario que envolva a revisdo das relagdes fiscais intergovernamentais e a
reestruturacao dos sistemas de previdéncia publica; a adocao de ‘reformas estruturais’, como a
liberalizagdo financeira e comercial, a desregulacdo dos mercados e a privatizacao das
empresas estatais; a retomada dos investimentos e o crescimento econdmico.

Aqui se v€ um cendrio que se assemelha ao que hoje esta ocorrendo no Brasil.

Na verdade, conforme refere Nunes (2011, p. 4), trata-se uma verdadeira reinvengao
do Estado minimo, de modo que o Estado capitalista teria se municiado de outras armas,

tendo apostado:

[...] na privatizagdo do setor publico empresarial; na destruicdo do estado-
providéncia, na criagdo das condi¢des para a hegemonia do capital financeiro, na
plena liberdade de circulagdo de capitais, na liberdade da ‘industria’ dos ‘produtos’
financeiros, criados em profusdo, sem qualquer relacdo coma economia real, apenas
para alimentar os jogos de azar jogados nas bolsas-casinos, na dependéncia dos
bancos centrais, senhores absolutos da politica monetaria, posta ao servigo exclusivo
da estabilidade dos precos, na desregulamentagdo dos mesrcados, na redugdo dos
direitos dos trabalhadores, em nome de uma pretensa competitividade, na
flexibilizagdo e desumanizacdo do Direito do Trabalho (transformado em direito das
empresas ou direito dos empresarios ¢ negado na sua caracteristica historica de
direito dos trabalhadores, inspirado no principio do favor laboratoris.

Segundo o professor Nunes (2011, p. 7), defender o mercado nada mais ¢ do que
defender a “concepcdo liberal do estado (considerado este como pura instancia politica,
separada da economia e da sociedade civil)”’, deduzindo-se uma tese de nao-intervencgdo
estatal na economia.

A globaliza¢do neoliberal caracteriza-se pela preeminéncia do capital financeiro e
resta por justificar um “capitalismo de cassino” ou um “capitalismo playboy” (NUNES, 2011,
p- 8), uma economia onde “o risco e indeterminagdo dos lances futuros € tal que s6 interessa o
ganho egoista e imediato na presente jogada” (HESPANHA, 2013, p. 5). Trilhando esse

caminho, os membros do G7 desempenham papel determinante quando impde ao mundo uma
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logica “libertaria” no que diz respeito aos movimentos de capitais, cabendo ao Fundo
Monetério Internacional (FMI) a missdo de submeter o pais que recorre ao seu apoio
financeiro a aceitagdo dos principios “da livre convertibilidade da moeda e da livre
circulagdo internacional de capitais.” (NUNES, 2011, p. 8, grifo do autor).

O processo de globalizagdo financeira assume grande importancia para a
globalizacdo neoliberal, pois se traduz na criacdo de um mercado Unico de capitais em escala
mundial e na consagragdo do principio da liberdade de circulacao de capitais, sendo que a
desintermediagdo, a descompartimentagdo e a desregulamentagdo sao caracteristicas proprias
desse processo, as quais permitem que especuladores coloquem dinheiro e pegam dinheiro
emprestado em qualquer lugar do mundo (NUNES, 2011, p. 10).

A especulacdo, caracteristica do mundo globalizado, acentua a instabilidade e a
incerteza, desencadeando o aumento dos custos de funcionamento da economia. Dessa forma,
em consequencia ao comportamento mimético dos grandes especuladores, a perturbacao
gerada pela especulagdo em determinada regido ou pais tende a se difundir de forma global, o
que pode resultar no desmoronamento do sistema financeiro em ambito mundial. Foi
justamente esse fenomeno que ocorreu em 2008 e em outras épocas, quando a crise em um
pais ou regido transformou-se em crise mundial, atingindo outros paises ou regides (NUNES,
2011, p. 11, 17).

Assim, segundo Nunes (2011, p. 18), a queda da bolsa de Nova York, ocorrida em
1967, além das recorrentes crises das ultimas décadas, serve de claro antincio a crise atual. O

autor sustenta que:

[...] um primeiro sinal da crise estrutural do capitalismo foi a rotura unilateral dos
Acordos de Bretton Woods por parte dos Estados Unidos (Agosto/1971) e a
chamada crise do petroleo, entre 1973 e 1975, a qual se seguiram uma ‘outra crise
do petrdleo’ em 1978-1980.

Compartilhando da mesma ideia, Baruco (2005, p. 2) considera que a crise capitalista
ocorrida na década de 1970 tem origem na supressao da ordem econdmica e financeira
egressa de Bretton Woods. Com a crise, houve uma revalidagdo das politicas econdmicas a
fim de garantir a retomada de acumulo de capital pelos paises capitalistas, o que foi chamado
de “novo liberalismo” ou “neoliberalismo”. Segundo Nunes (2011, p. 19), nessa época, o
Consenso keynesiano, que pugnava pela conciliagdo entre os interesses capitalistas e a classe
de trabalhadores, deu lugar ao Consenso de Washington, que nada mais ¢ do que o acordo
envolvendo os EUA e as agéncias econdmicas internacionais (FMI, Banco Mundial,

GATT/OMC) para barrar a tendéncia da baixa taxa de lucro.
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Esse consenso impds a0 mundo “o catecismo monetarista e neoliberal”, que se traduz

nos seguintes aspectos:

[...] a liberdade plena de circulacdo de capitais; a desregulamentagdo do mercado
de capitais, incluindo o mercado de divisas, o combate prioritario a inflacdo e a
desvalorizagdo das politicas de promogdo do emprego; a privatizagdo das
empresas publicas, incluindo as que produzem e fornecem servigos publicos; a
adopcdo de politicas tributarias favoraveis aos muito ricos ¢ as grandes empresas;
a rejei¢do de qualquer ideia de equidade e de quaisquer politicas de redistribui¢do
do rendimento em favor dos titulares de rendimentos mais baixos; a flexibiliza¢do
do mercado de trabalho e a contencao e reducao dos salarios reais, num mundo em
que a mundializacdo do mercado de trabalho significou um aumento enorme do
exército industrial de reserva e constituiu um estimulo poderoso a deslocalizagdo
de empresas, em busca de mao-de-obra mais barata e sem direitos (NUNES, 2011,
p. 19-20).

Sem destoar de seu patriota Nunes, Hespanha (2013, p. 4) afirma que o modelo
politico que prima pelo cancelamento seletivo de direitos adquiridos tem fundamento na
revolucao liberal, proposta pelos defensores de um hiperliberalismo ou neoliberalismo desde
os anos Regan-Thatcher. Pois, para Nunes (2011, p. 20), a reagonomics nos EUA e o
thatcherismo no Reino Unido s3o movimentos que marcam, a partir de 1979, o inicio da
ideologia neoliberal, a qual a Europa também se submeteu com a criagdo da Unido Economica
Monetéria (UEM), a moeda tnica, o Banco Central Europeu (BCE) e o Pacto de Estabilidade
e Crescimento (PEC). Aqui a histdéria comega a mostrar sinais da crise do capitalismo que, ao
final, acabou por estourar nos Estados Unidos em 2008 e se alastrou para grande parte dos

paises ocidentais, em uma escala mundial.

Os momentos de crise sucederam—se a partir dos anos 1980: a crise dos paises em
desenvolvimento em 1982; a crise dos mercados de agoes nos EUA em 1987; a crise
(também nos EUA) dos mercados de obrigagdes de alto risco e das caixas
econdmicas (saving and loans), em 1989/1990; a crise bancaria dos paises
escandinavos no inicio da década de 1990; a crise que atravessou o Japao ao longo
desta década; a crise do Sistema Monetario Europeu em 1992/93; em 1994, nova
crise no mercado obrigacionista americado; ainda em 1994, a crise do peso
mexicano (‘a primeira grande crise dos mercados globalizados’, segundo o entdo
Diretor-Geral do FMI, Michel Camdessus); a crise das moedas asiaticas em
1997/98; a crise do rublo em 1998/99; a crise (2000-2002) que afectou a chamada
‘nova economia’ (a economia das novas tecnologias: biotecnologia, informatica,
computacdo, telecomunicagdes); a crise do real brasileiro em 1999; a grave crise
financeira, econdmica, politica e social da Argentina (2001/2002), por muitos
considerados o maior desastre das receitas neoliberais impostas pelo FMI enquanto
‘gestor de negocios’ do grande capital financeiro internacional (NUNES, 2011, p. 21).

Para Hespanha (2013, p. 6, 11), ¢ no mundo dos negdcios que se encontra a origem
da crise iniciada em 2008 e que tem se transformado em uma crise da democracia e do direito

democratico.
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Hoje ndo ¢ facil negar a pesada responsabilidade desta politica no desencadear grave
crise financeira que anunciou e desencadeou a crise econdmica profunda e global
que hoje se vive no mundo capitalista: a progressiva desregulamentacdo dos
mercados financeiros, a liberdade absoluta de circulacdo de capitais a escala mundial
e a deficiente (ou cumplice) atuacdo das entidades reguladoras e das sociedades
(privadas) de rating s@o alguns dos fatores que casino a bancarrota (NUNES, 2011,
p. 32).

Entdo, se pode considerar que a crise econdmica se deve a essa concepcao neoliberal
egoista e despreocupada com os interesses publicos e dos cidadaos, baseada na ideologia
neoliberal que privilegia alguns em detrimento de uma esmagadora maioria de pessoas, com
ganhos estratosféricos e a curto prazo, impondo aos paises mais pobres politicas de
austeridade, relativizagdo ou até aniquilacdo de direitos sociais. Sob o argumento de crise,
como ja se disse, governos tém relativizado direitos sociais e direitos adquiridos, como se a
austeridade fosse imprescindivel e inevitavel para que se possa supera-la. Segundo Hespanha
(2013, p. 24), o tom revolucionario ditado pelo neoliberalismo subverte instituicdes e impede
a plena liberdade dos mercados.

Essa concepgao neoliberal a que Hespanha (2013, p. 24-25) se refere € aquela que se
caracteriza por um radicalismo revolucionario seletivo que concretiza certos direitos sociais e
precariza outros, sendo que o principio da confianca presente nessas ralagdes abrange a
propriedade e os direitos provindos de contratos entre particulares, porém exclui as prestagdes
sociais do Estado. O autor conceitua crise como a representacdo de uma situacao nova, nunca
experimentada e que nao prevé repeticao futura, cuja excepcionalidade enseja uma resposta
que abandone os formatos ja estabelecidos.

Contudo, ha aqueles que acreditam na justiga distributiva e defendem a adocdo de
solugdes juridicas ordindrias encerradas no principio da igualdade, seja de forma sincronica
(tratar igualmente as situagdes atuais iguais) ou diacronica (ndo alterar o estabelecido, respeitar
o adquirido, agir de forma previsivel, ndo frustrar a confianga). Outros sugerem que o momento
de crise ndo pode ser equiparado a uma situa¢do ordinaria, de modo que requer a adogdo de
solugdes extraordinarias, sendo que a crise justifica a adogao de solugdes desiguais, inovadoras
e imprevistas (HESPANHA, 2013, p. 25).

Segundo Hespanha (2013, p. 24-25), a grande diferenga entre os dois discursos sobre
crise reside nas medidas a serem adotadas, enquanto um grupo defende a ado¢do de medidas
excepcionais de precarizacdo de situacdes ja estabelecidas e passiveis de previsao, mas nao
ainda formalmente contratadas, como por exemplo a prestagdes de garantias sociais, € 0s que
defendem a previsibilidade e a confianga para situagdes fixadas por contrato. Aqui, todos os

argumentos se baseiam no principio da confianga, na santidade dos contratos, na confianca
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depositada nos parceiros privados do Estado, na inalterabilidade da base negocial. Contudo, a
defesa dos contratos ¢ seletiva, sendo que o principio da confianga aplica-se aos contratos
entre particulares, mas ndo se aplica as prestagdes sociais do Estado. E o tipico discurso do
Estado Liberal que, em tempos passados, segundo Rafael Arruda Oliveira (2011, p. 5), ndo
teve capacidade de resolver problemas essenciais de ordem econOmica, o que resultou na
configuracdo de uma situacdo de crise.

Para Hespanha (2013, p. 8), o neoliberalismo impacta o modelo juridico, o qual é
entendido como um conjunto de critérios, procedimentos intelectuais e formais e agentes
convocados para legitimar a regulacdo social, a qual ¢ orientada pela protecdo de certos
interesses como direitos que gozam de garantias de permanéncia, ou seja, que ndo podem ser
modificados por qualquer ato, apenas por aqueles tipificados pelo Direito (rule of law) e que
observem formalidades também fixadas pelo Direito (due processo of law). Segundo Oliveira
(2011, p. 8), esse modelo encontra-se baseado na “maxima exploragdo de oportunidades”,
com o objetivo de se alcangar a “maximizac¢do das vantagens, sem consideragdo de outra coisa
que ndo seja a analise dos beneficios e das vantagens proprios”. Nas palavras de Hespanha
(2013, p. 8), trata-se do calculo econdmico, procedimento egoista que nao pondera interesses
adversos, apenas calcula os custos e os beneficios, sendo o mercado o Unico interesse
relevante.

Dessa forma, observa-se que as decisdes politicas ndo levam em conta a vontade do
povo, apenas tem interesse na sua adequacdo financeira e econOmica, de maneira que o
Direito tem de ceder diante do inevitavel, condicionando-o a reserva do possivel (OLIVEIRA,
2011, p. 11-12), de modo que as normas constitucionais ficam sujeitas as circunstancias
sociais e econdmicas. O discurso se baseia na existéncia de uma solugdo Unica, na falta de
alternativas e no fato de nao haver dinheiro! (HESPANHA, 2013, p. 12).

O argumento do Estado de impossibilidade do cumprimento de suas obrigagdes
pecunidrias por falta de meios ¢ recorrente nas discussdes acerca da “intangibilidade das
prestacdes sociais”, no fato de que a falta de dinheiro exonera o Estado de cumprir com suas
obrigacdes, mesmo aquelas que digam respeito a direitos adquiridos (HESPANHA, 2013, p. 13).

Nunes (2012, p. 10, 12-13) refere que em fevereiro de 2007, em reunido dos paises
do G7, ja havia sido cogitada a possibilidade de uma crise financeira, ocasido em que foi
discutida a necessidade de regulamentacdo da atividade dos chamados fundos de investimento
(hedge funds), os quais se caracterizam como sendo puramente especulativos e inteiramente
desregulados e que visam a méaxima rentabilidade investindo em produtos de alto risco. Tais

investimentos, em razdo dessas caracteristicas, sdo elementos que provocam grande
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desestabilidade no sistema financeiro e desencadeiam crises financeiras. Contudo, os paises
integrantes do G7, especialmente os EUA e o Reino Unido, foram contra qualquer
intervengdo. Dessa forma, o autor realca que foi a desregulamentacdo dos mercados que
acabou por fazer eclodir a crise e o povo ¢ que foi chamado a pagar a conta. Portanto, a crise
financeira teve inicio no mundo dos negocios.

Armindo Ribeiro Mendes (2001, p. 4) ressalta que, de acordo com analistas
econOmicos, a crise do designado sub prime nao atingiu apenas os Estados Unidos, pois, em
decorréncia da globalizagado, as consequéncias do inadimplemento das institui¢des financeiras
norte-americanas estenderam-se a outros tantos sistemas financeiros. Esses inadimplementos
foram “resgatados” pela Administragdo de Bush, que teria sido compelido a intervir no setor
privado e a trazer liquidez ao sistema, o que acabou por elevar o déficit publico. A vista disso,

Nunes (2012, p. 13) assim resume os acontecimentos que levaram a crise financeira de 2008:

Esta crise veio tornar evidentes as consequéncias dramaticas do capitalismo de
casino, da predominéncia do capital financeiro sobre o capital produtivo, do corte
entre a especulacdo financeira e a economia real, pondo em xeque, de modo
irrecusavel, os canones do neoliberalismo.

[...]

A titularizag¢do de créditos esta na base da crise financeira que comegou nos EUA
no setor do crédito hipotecario. Vendiam-se habitagdes a crédito (garantido por
hipoteca sobre o prédio vendido) a quem nao tinha capacidade financeira para as
pagar e a quem as comprava apenas com fins especulativos (ganhar, a curto prazo,
com a valorizagdo dos imoveis). De seguida, emitiam-se novos titulos
obrigacionistas, assentes na hipoteca.

1[& .\]/oragem era tal que, enquanto o preco das habitagdes foi aumentando, muitos dos
clientes dos bancos que tinham adquirido as suas casas a crédito eram encorajados a
constituir sobre elas uma nova hipoteca, para receberem mais crédito ao consumo,

que iria ser igualmente titularizado, numa espiral vertiginosa.
Entao, segundo Nunes (2012, p. 13-14), houve a venda desses “produtos derivados
(titulos obrigacionistas negociaveis) assentes em créditos hipotecarios menos fiaveis,
‘produtos’ que foram adquiridos por investidores institucionais” o que se espalhou por
diversas institui¢cdes financeiras mundo afora (os referidos hedge funds). Com isso, houve,
portanto, a dispersao do risco diante da “grande quantidade de titulares” desses fundos, como
se isso fizesse desaparecer tais problemas. “O dinheiro disponivel excedia a capacidade de
investimento na economia real” e os “gestores da banca se convenceram de que podiam
ganhar muito dinheiro emprestando-o ou langcando-o no ‘jogo’ sem acautelar minimamente o
seu reembolso”. Para tanto, “montaram um ‘esquema’ assente nos chamados empreéstimos

subprime” os quais eram concedidos sem garantias de que o contratante tivesse capacidade de

cumprir antecipadamente os encargos da divida, sendo que muitos desses empréstimos foram
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confiados a pessoas que ndo tinha rendimentos, nem emprego, nem ativos, ou seja, nao
tinham como pagé-los. Assim, “em meados de 2006, os precos das habitacdes comegaram a
baixar ¢ muitas familias deixaram de pagar as suas responsabilidades”, sendo que muitas
perderam seus imoveis, marcando o “inicio da subprime crisis”.

Segundo Nunes (2012, p. 15), o risco atingiu os bancos, as companhias de seguros e
os fundos de investimento. Ja “os produtos derivados” deixaram de ser negociados porque
ninguém os queria. “A banca do ‘casino’ ficou sem fundos; as familias estavam mais
endividadas (muitas perderam as casas) e as taxas de poupanga baixaram dramaticamente”,
instalando-se a crise no mercado interbancario. Houve a diminui¢do da liquidez, a escassez do
crédito e o aumento das taxas de juros porque os bancos deixaram de confiar uns nos outros e
deixaram de emprestar dinheiro uns aos outros e, “em marg¢o de 2008, o Bear Sterns (um
importante banco de investimentos) entrou em colapso”, sendo salvo pelo FED, que obrigou a
JPMorgan a compra-lo e, para tanto, teve de emprestar 29 mil milhdes de dolares.

Diante disso, com a intencdo de “aumentar a liquidez, o FED injetou milhdes de
doélares no circuito financeiro, gastou um milhdo de milhdes de ddlares na compra de ativos
toxicos e ofereceu crédito a taxas de juro proximas de zero”. Mesmo assim, em 15 de
setembro de 2008, o Lehman Brothers faliu e a Administragdo americana teve de intervir,
“transformando divida privada em divida publica.”. Dessa forma, por pressdo do capital
financeiro, o Estado capitalista concedeu todas as liberdades a especulacdo. Quando o
‘negocio’ faliu, o Estado foi chamado para salvar os especuladores, ao que respondeu com
toda solicitude e determinagdo, convocando o povo para pagar a fatura (NUNES, 2012, p. 15).

Assim € que, no final de 2008, a crise financeira transformou-se em crise economica,
principalmente pelas dificuldades enfrentadas pela General Motors, a qual foi “salva a custa de
milhdes e milhdes de dolares saidos dos bolsos dos contribuintes”. A crise ndo apenas se deve a
desregulamentacao dos mercados, mas também ao enfraquecimento dos salarios, pois, para o
liberalismo, a baixa dos salarios reais ¢ indispensavel para tornar atrativa a contratagdo de
trabalhadores desempregados, avidos por conseguirem o pleno emprego. Assim, ¢ facil
compreender o que ocorre ao longo dos quarenta anos de neoliberalismo. Interesses e pessoas
“por tras da financeirizagdo” pressionaram e ainda pressionam os governantes a tomar decisoes
politicas de arrocho salarial, de priorizacdo ao combate a inflagdo, de desvalorizacdo da
promocao do crescimento e do emprego (NUNES, 2012, p. 15-16).

Ramesh Mishra (1996, p. 359-60) aduz que “o assalto neoconservador ao Estado-
providéncia ¢ um aspecto muito politico e ideologico”, acrescentando que os

neoconservadores Estados Unidos, Reino Unido e Canada ndo vao tdo longe quanto desejam
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em desmantelar o Estado-providéncia, justamente diante “do apoio popular em favor de
programas sociais universais ¢ do interesse de grupos de oposi¢do aos cortes”. Segundo o
autor, para as elites politicas a divida e o déficit devem ser reduzidos sem aumento de
impostos, mas com reducao dos gastos publicos. Refere também que a globalizagdao acabou
por introduzir “uma nova vida na ideologia neoconservadora do bem estar-social” e afirma
que os governos do centro e da esquerda buscam uma politica social progressiva, enquanto os
governos mais a direita, em grande parte, buscam reduzir os gastos publicos.

Tem razdo Mishra (1996, p. 360) quando afirma que a globalizacdo ¢ um grande
passo na reducdo dos programas de bem-estar social e na reducdo de fornecimento de servigos

sociais. Todavia, ele acrescenta que:

[...] a globalizacdo fornece uma justificacdo muito mais importante que a ideologia
neoconservadora para reduzir o Estado-previdéncia. Para o neoconservadorismo,
pelo menos, parece ser questido de opgao politica e ideoldgica, embora uma posicdo
que afirma melhor promover a competitividade ¢ o crescimento econdmico. Por
outro lado, a globalizag¢do surge como uma coacgdo externa — ndo de modo nenhum
uma questdo de escolha politica, mas antes de necessidade econdomica — para que os
Estados-nagdo possam fazer pouco mais sendo seguirem os ditames do capital
footloose numa espiral descendente de liberalizagdo, baixar os gastos sociais € 0s
impostos em especial sobre as empresas). Na verdade, a logica desta abordagem
parece ser privatizar a previdéncia social, reduzindo o papel do governo ao de um
fornecedor de ultimo recurso (previdéncia residual). Se essa tendéncia continuar,
far-nos-ia regressar as formas anteriores & Segunda Guerra Mundial de inseguranga e
desigualdade (MISHRA, 1996, p. 360).

O impacto economico financeiro global foi tdo forte, que a crise atingiu milhdes,
afetando sua condi¢ao basica de existéncia (LOUREIRO, 2010, p. 16). Por outro lado, a crise
também atinge os direitos sociais. Segundo Bentita Mac Croirie (2013, p.33-34), tendo em
vista que a protecdo dos direitos sociais depende de recursos disponiveis, evidente que os
direitos sociais sdo atingidos pelos efeitos da crise econdmica. Alids, segundo a professora do
Porto, ndo apenas os direitos sociais tém custos, mas também os direitos, liberdades e
garantias, na sua dimensdo positiva, implicam custos ao Estado. Entdo, com a crise
econdmica, todos os direitos fundamentais sdo atingidos pela crise. No que toca aos direitos,
liberdades e garantias o legislador esta obrigado a cumprir sua determinagdo, de maneira que
“nao haveria uma margem de apreciacdo quanto ao momento de sua concretizagao” (MAC
CROIRIE, 2013, p. 33).

Segundo a autora, relativamente aos direitos de primeira dimensdo, no que diz
respeito a dotacdo orcamentdria a ser atribuida a certas areas, hd sim uma determinada
“margem do legislador e a crise necessariamente tem consequéncias nessa margem”. Afirma

que até mesmo na sua dimensdo negativa, os direitos de primeira geracao ou dimensao estao
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sujeitos a restricdes em uma situacao de crise. (CROIRIE, 2013, p. 33-34).

Portanto, ¢ nesta quadra da histéria em que se vive. Com o objetivo de manter a
hegemonia do capital e do mercado, os governos, usando o argumento falacioso da crise, t€m
reduzido direitos sociais, buscando cada vez mais destrui-los, pondo fim ao Estado do Bem-

Estar Social. Assim foi em Portugal e assim estd sendo no Brasil.

3.2 A crise financeira do Estado portugués

A crise de 2008, que se iniciou nos Estados Unidos, acabou por adquirir status de
crise mundial e atingiu outros paises, dentre eles Portugal e Brasil. Pela similitude com o que
atualmente estd ocorrendo no Brasil, examina-se a crise enfrentada por Portugal e as
consequéncias das politicas de austeridade adotada pelo seu governo, estabelecendo-se certo
paralelismo entre os acontecimentos que atingiram e estao a atingir as duas nagoes.

A crise a qual Manuel Fontaine Campos (2013, p. 81) nomina como crise das dividas
soberanas, segundo Loureiro (2010, p. 16-17), atingiu Portugal e agravou “fatores de
insustentabilidade pré-existente ao nivel da despesa publica, dos comportamentos do cidadao
e da justica infra e intergerencial”.

Por sua vez, Pedro Lourtie (2011, p. 3-4) afirma que ao contrario da Grécia e da
Irlanda, Portugal ja registrava um crescimento negativo desde 2001, de modo que, quando a
crise de 2008 se abateu, o pais ja estava em situacdo dificil caracterizada pelo baixo
crescimento da economia e da produtividade, além do elevado déficit orcamental e da balanga
corrente. Em 2002, Portugal ja havia percorrido o ciclo de crescimento, sobrevalorizagdo e
queda, quando a sua rapida expansao foi abruptamente travada durante a recessao de 2008-
2009. Ja, a partir de 2002, “o crescimento dos custos salariais diminuiu consideravelmente” e
a produtividade, na segunda metade da década de 2000, cresceu acima da média.

Afirma Lourtie (2011, p. 12-19) que os esforgos para consolidar o déficit ptblico se
estagnaram em 2009, tendo aumentado esse déficit de 2,7% do PIB em 2008 para 9,3% em
2009. Todavia, em 2010, quando os problemas da Grécia se tornaram visiveis, as obrigacdes
portuguesas foram atingidas, considerando que o déficit em Portugal ja atingia 9,3% do PIB,
que teve origem em uma queda abrupta de arrecadacdo no ultimo trimestre de 2009. No final
de 2010, o governo portugués anunciou um or¢camento de austeridade para 2011 e, diante da
ajuda financeira a Grécia e a Irlanda, Portugal era 0 membro mais vulneravel da zona do euro.
Assim ¢ que, no final de 2010, o parlamento portugués aprovou um or¢amento de austeridade,

de modo que os salérios do setor publico sofreram reducdes de 5%, as novas contratagdes na
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administragdo publica foram bloqueadas, assim como as promogdes de carreira e progressdes
salariais foram proibidas. Subsidios e apoios sociais foram reduzidos e pensdes foram
congeladas. O Servigo Nacional de Saude, além de outros, recebeu cortes. Houve o aumento
do IVA (Imposto sobre o Valor Acrescentado - sistema de cobranga de imposto apenas sobre
o valor adicionado ao prego anterior do produto’'), assim como a contribui¢io dos
trabalhadores para a Caixa Geral de Aposentacdo. Mas, mesmo com essas medidas de
austeridade, permanecia o sentimento de que Portugal deveria pedir ajuda financeira
brevemente.

Diante do colapso das condi¢gdes de financiamento, ndo apenas da Republica de
Portugal, mas também dos bancos e das empresas, e apesar das tentativas de evitar recorrer a
ajuda financeira, o governo de Portugal acabou por recorrer ao Fundo Monetario Internacional
(FMI), a Comissao Europeia e ao Banco Central Europeu (BCE). Restou por receber
empréstimo mediante a assun¢do de diversas condigdes que exigiram sacrificios do povo
portugués (LOURTIE, 2011, p. 23).

Campos (2013, p. 82) observa que “em quase 40 anos de democracia, Portugal
recorreu trés vezes a ajuda do FMI — 1978, 1983 e 2011”. Considera que até se justificariam
as duas primeiras intervengdes diante da “precocidade do regime democratico”, mas, em
2011, essa intervengdo ocorre quando a democracia ja estava amadurecida no pais,
demonstrando uma falha na estrutura de sua Constituigao.

Diante da crise mundial, na Europa, em outubro de 2008, o Conselho Europeu
decidiu que nenhuma institui¢do financeira importante iria falir. Diante disso, os paises
europeus, assim como os Estados Unidos, injetaram dinheiro para salvar as instituigdes
financeiras, sem, contudo, intervir na sua gestdo. Isto evitou o colapso destas instituigdes
financeiras e levou “ao aumento do déficit publico e da divida externa de varios paises”, de
modo que a crise financeira transformou-se em econdmica e fiscal, pegando em cheio paises
como a Grécia, a Irlanda e Portugal. Esses paises foram tratados como “criminosos” e foram
penalizados, pagando sozinhos “os custos da defesa do euro” através do ‘“aumento do
desemprego, da baixa dos salarios reais, da redugdo dos direitos sociais, da asfixia do sistema
publico de seguridade social” (NUNES, 2011, p. 36-37).

No final de 2009, trés quartos da divida externa portuguesa era divida privada e trés
quartos dessa divida era dos bancos que atuavam em Portugal. Entre os 2000 e 2010, a

economia portuguesa havia crescido, “em média, abaixo de 0,5% ao ano, mas os lucros dos

2l Disponivel em: <http://www.portugalglobal.pt/PT/InvestirPortugal/Sistema%?20Fiscal/Paginas/Principais

ImpostosPortugal.aspx>. Acesso em: 30 jan. 2018.
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maiores grupos econdmicos aumentaram 57%. Entretanto, segundo dados oficiais (agosto de
2010), 2/3 das empresas portuguesas nao pagam impostos.” (NUNES, 2011, p. 111).

Os bancos de Portugal ndo possuiam “liquidez para conceder crédito a economia” e
também ndo conseguiam se financiar no mercado inter-bancario, sendo que o Banco Central
Europeu era o seu tnico financiador e, em margo de 2011, devido falta de liquidez, “a banca
privada ‘impds’ ao Governo do PS a decisdo de recorrer a ajuda do FMI-UE-BCE.” (NUNES,
2011, p. 112). Segundo Nunes (2011, p. 112-113) parte dos empréstimos concedidos a
Portugal era para os cofres dos bancos, e seria pago pelos cidaddos portugueses.

O motivo pelo qual Portugal teve de recorrer a ajuda externa se deve ao fato de ter
“perdido o acesso ao financiamento, a taxa de juros sustentaveis, nos mercados
internacionais”. Considerando que o Estado necessitava desse dinheiro para atender as
despesas orcamentarias, essa perda financeira resultou na necessidade de um corte abrupto e
repentino das despesas do Estado (CAMPOS, 2013, p. 83). Campos (2013, p. 83) afirma que
Portugal perdeu o acesso aos mercados internacionais de maneira progressiva, refletindo “no
sucessivo aumento das taxas de juros exigidas pelos mercados internacionais para financiarem
a divida portuguesa.” Esse aumento da taxa de juros ocorreu devido a crencga das operadoras
internacionais no aumento do risco da divida, ou seja, o risco de sua inadimpléncia ou
auséncia de condigdes favoraveis para seu adimplemento.

Assim, através do Memorando de Entendimento acordado entre o Governo de
Portugal e a Troika (FMI-UE-BCE), Portugal obteve um empréstimo no valor de 78 bilhdes
de euros, para pagamento em sete anos, com uma taxa média de juros de 5,1% ao ano. Desse
empréstimo, 12 bilhdes foram destinados “a financiar o refor¢o do capital dos bancos
privados que atuam em Portugal”. Divida que seria paga pelos cidadaos portugueses, sem que
esses cidadaos pudessem gerir os bancos, ficando essa gestdo por conta dos acionistas
privados e, quando tudo passar, “o povo portugués fica obrigado a vender aos ditos acionistas
a sua participac¢ao no capital talvez a um preco simbolico.” (NUNES, 2011, p. 113-14).

Foram muitos os sacrificios impostos a Portugal como condi¢do para receber este
empréstimo. Todavia, Nunes (2011, p. 115) refere que nao houve a menor preocupagdo com o
financiamento da economia. Como consequéncia da crise em Portugal, Loureiro (2012, p.17)
destaca que houve o aumento do desemprego, e em alguns casos esse desemprego era de
grande duragdo, quadro que agravou a exclusdo social, gerando implica¢des na autoestima da
populagdo. Tudo isso pesou significativamente na Seguranga Social, com a redugao dos
contribuintes e o aumento de alguns beneficios, como o subsidio de desemprego, “bem como

a necessidade de [...] alterar esquemas de protegdo social (v.g., a extensdo do subsidio social



89

de desemprego)”.

Para conceder o empréstimo, conforme ja se consignou, a Troika exigiu de Portugal
uma série de condi¢gdes a serem adotadas pelo governo, traduzindo-se em uma verdadeira
politica de austeridade, a qual o povo portugués foi obrigado a se submeter. A assisténcia
financeira da Unido Europeia e do FMI a Portugal durou trés anos, e foi realizada através a
entrega periddica de dinheiro ao pais, com verificagdes regulares por parte da Comissao
Europeia quanto ao cumprimento do programa de reformas acordado (MEDIDAS..., 2016).

Em resumo, as principais medidas que Portugal teve que adotar para receber o
empréstimo foram: em relagdo aos impostos, a Troika exigiu o agravamento do Imposto sobre
o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS) para a classe média; a diminui¢cdo das dedugdes
relativas a despesas com compra de casa, com saude e com educacao; o aumento do Imposto
Municipal sobre Imoéveis (IMI); a descida do Imposto sobre Transmissdes Onerosas de
Imoveis (IMT); o aumento das taxas moderadoras na saude; o aumento do Imposto sobre o
Valor Acrescentado (IVA) na fatura da eletricidade; a revisdo dos produtos com taxa reduzida
de IVA. Em relagdo aos salarios, impds o aumento das pensdes minimas; o corte nas pensoes
acima de 1500 euros mensais; mas nao haveria cortes nos salarios da funcao publica ou no 13°
e 14° meses. Quanto as fungdes publicas, determinou a redu¢ao em 15% dos cargos dirigentes
da administracdo central e de organismos publicos; a redu¢do do nimero de municipios e
juntas de freguesia; os militares ficaram proibidos de gerar mais despesa. No que diz respeito
ao subsidio de desemprego, determinou que a duragdo do subsidio de desemprego fosse
reduzida para 18 meses; o corte progressivo do subsidio de desemprego a partir do 6° més,
com valor maximo de 1048 euros. Em relag¢do as empresas, ordenou a redugdo da taxa social
unica; a venda do Banco Portugués de Negocios (BPN) sem preco minimo; a privatizagdo da
Rede Elétrica Nacional (REN), da Companhia de Transportes Aéreos Portugueses (TAP) e da
empresa de Energias de Portugal (EDP); e a suspensdo de novas parcerias publico-privadas
(MEDIDAS..., 2016).

Embora as medidas implementadas tenham sido semelhantes as aplicadas na Grécia e
na Irlanda, paises que também recorreram a esse fundo de resgate, Nunes (2011) fez um
estudo sobre a Troika em Portugal, suas verdadeiras motivacdes e as consequéncias da adogao
dessas politicas para o pais. Assim, passa-se a analisar as licdes do autor para que se possa
compreender o que ocorreu em Portugal.

Como visto, a Troika exigiu de Portugal a preservacdo da estabilidade do setor
financeiro, a ser alcangada pelo refor¢o da regulamentacdo e da supervisdo bancéria, assim

como também mandou racionalizar a estrutura da Caixa Geral de Depdsitos (CGD) com o
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objetivo de “debilitar o banco do estado na concorréncia com os outros e preparar a sua
privatizacdo pura e simples”. O Estado portugués também teve de vender o BPN ou proceder
a sua liquida¢do, além de adotar medidas para baixar o déficit publico para 5,9% do PIB em
2011, para 4,5% em 2012 e para 3% em 2013, assim como alcancar uma trajetoria
descendente da divida externa a partir de 2013, até atingir a meta prevista no Programa de
Estabilidade e Crescimento (PEC), ou seja, 60% do PIB (NUNES, 2011, p. 115-116).

A Troika imp0s privatizagdes de empresas publicas, como a Empresa Publica
Aeroportos Navegacdo Aérea (ANA), a Companhia de Transportes Aéreos Portugueses
(TAP), a CPCarga (Companhia de transportes ferrovidrios), a Companhia de Servicos
Postales de Portugal (CTT), além de bens imoéveis e outros patrimOnios pertencentes ao
Estado, até mesmo a empresa Aguas de Portugal. Além disso, o governo portugués anunciou
a renuncia as golden share que o Estado portugués detinha da Portugal Telecom (PT) e das
empresas Galp Energia, Energias de Portugal (EDP). Medidas que Nunes (2011, p. 116-117)
considera ndo ter relacdo com o saneamento das financas publicas, nem com o pagamento da
divida, tendo sido impostas por interesses econdmicos dos grandes acionistas, resultando no
sacrificio dos interesses nacionais. Com essas medidas, “o capital acionista foi valorizado,
porque os grandes acionistas podem agora agir com inteira liberdade, sem as limitagdes que
gozava, até esse momento, o estado portugués”.

Por sua vez, as agéncias de rating baixaram as notas das empresas a serem
privatizadas, deixando seus ativos totalmente desvalorizados perante os mercados. Além
disso, com a venda dessas empresas, conforme refere Nunes (2011, p. 117), o Estado
portugués alienou fontes de receitas, ficando mais pobre e vulneravel.

A Troika também ordenou o aumento dos impostos (IVA e outros impostos sobre o
consumo), determinou a atualizagcdo do valor dos prédios para fins de tributagdo e redugao de
isengoes, exigiu a reducdo de dedugdes fiscais e o congelamento de beneficios fiscais, impos a
dilacdo da base tributavel em Imposto sobre Rendimento de Pessoas Coletivas (IRC), assim
como o combate a fraude, a evasdo fiscal e a economia paralela. Determinou a diminuicao das
compensagoes por servigo que o Estado paga a determinadas empresas publicas, obrigando-as
a aumentar o prego do servico, além de ter determinado o aumento das taxas moderadoras a
serem cobradas nos servigos publicos de satide e a diminuir de maneira substancial os isentos
de pagamento de taxas moderadoras. Quanto aos saldrios, ndo mandou indexa-los
automaticamente a inflacdo (NUNES, 2011, p. 118).

Em suma, essas foram algumas imposicoes feitas pela 7roika para a concessao do

empréstimo a Portugal, uma verdadeira politica de austeridade que afetou direitos sociais e
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direitos j& adquiridos pelos cidadaos portugueses.

Segundo Lourtie (2011, p. 26), enquanto foi possivel, Portugal adotou uma maneira
suave de lidar com as corregoes dos desequilibrios que enfrentava, mas essa forma de lidar
deixou de ser uma alternativa quando a “crise da divida atingiu a zona do euro”. Diante da
impossibilidade de superar a crise sem ajuda financeira internacional, Portugal teve de
recorrer & Troika e adotar um programa de ajuste financeiro e econdmico bastante ambicioso
para consolidar o orcamento e as reformas estruturais.

Dentre as medidas impostas pela Troika, Nunes (2011, p. 119) destaca a adogao de
uma politica de salarios baixos a fim de promover a criagdo de emprego e melhorar a

competitividade das empresas, com o objetivo de corrigir os desequilibrios macroeconémicos:

Por isso impde a reducdo dos saldrios dos trabalhadores do estado que ganham mais
do que 1.500 euros por més ¢ o congelamento dos salarios nominais de todos os
demais trabalhadores do estado em 2012 ¢ em 2013, com a obrigagdo de serem
limitadas as igualmente as promogdes na carreira. Para aumentar ainda mais o
emprego impdem a diminui¢do até 2013, de 1% dos trabalhadores da administra¢éo
central e de 2% dos trabalhadores da administrag@o regional e local.

A Troika também determinou ao Estado portugués que, em 2012 e 2013, fossem
congeladas todas as pensdes de reforma, salvo “as mais reduzidas”, exigiu a suspensdo de
todas as regras de indexagdo de pensdes e mandou baixar as pensdes maiores que 1500 euros
mensais. Impos mudancgas na legislagdo trabalhista, bastante prejudiciais aos trabalhadores,
tais como, a permissao de despedida do trabalhador por inadequagdo, ou em caso de nao
cumprimento dos objetivos acordados, ou por extingdo do posto de trabalho, sem permitir que
o trabalhador seja colocado em outra fungdo mais apropriada as suas condigdes e experiéncia.
Também 1mpds a diminuicdo do custo da despedida para o empregador, a diminuicao do
montante do subsidio do desemprego, assim como a redugdo do periodo em que sera pago, €
ordenou que sejam privilegiadas as comissdes de trabalhadores de cada empresa, em
detrimento dos sindicatos (NUNES, 2011, p. 120).

Ainda, imp0s a redugao substancial da taxa social tinica paga pelos empregadores e
destinada a co-financiar o sistema publico de seguranga social, sob o argumento de “reduzir
os custos laborais para criar emprego e promover competitividade externa da economia
portuguesa”. Contudo, Nunes (2011, p. 122) entende que o verdadeiro alvo desta ndo ¢
solucionar o problema da competitividade, mas sim o sistema de Seguranga Social, inimigo
de estimagao do neoliberalismo.

Também foi fixado em 2500 euros o teto maximo a ser pago pelas pensdes providas

pela Seguranga Social, com a consequente redu¢do nos descontos daqueles que ganham mais,
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0s quais passaram a descontar para fundos de pensdes privados, “dominados pelo grande
capital financeiro”. No entender de Nunes (2011, p. 123-24) “esta medida ndo tem qualquer
relagdo com o ‘combate a crise’, nem com a melhoria da produtividade da nossa economia”,
de modo que “a pretexto da crise estas medidas neoliberais visam, as escancaras, favorecer o
capital a custa do trabalho”.

O Memorando de Entendimento, acordado entre Fundo Monetario Internacional,
Uniado Europeia e Banco Central Europeu (a Troika) e o Governo Portugués, imp0s cortes nas
despesas com educacdo, incluindo a reducdo da rede escolar, assim como a reducao das
despesas com o sistema nacional de satide. Para Nunes (2011, p. 125-126), isso significa a
“continuacgdo da privatizacdo encoberta e envergonhada que vem sendo prosseguida hé anos,
com grave responsabilidade dos Governos do PS”. O autor critica fortemente as politicas
adotadas e afirma que Portugal, na realidade, precisa reorganizar a sua economia, criar mais
riqueza e aumentar a produtividade, mas esses objetivos ndo serdo obtidos espontaneamente,
com a “liberalizagdo e flexibilizagdo dos mercados de trabalho e na plena liberdade de
circulacao de capitais, de bens e de servigcos.” Tudo isso ¢ alcancado “com aumento do
investimento (publico e privado) na educagdao e na saude, na investigagdo cientifica e
tecnoldgica, na formacao profissional, na valorizagao dos recursos humanos e naturais”.

Nunes (2011, p. 127-128) acredita que para reequilibrar o capital financeiro ¢
necessaria a adocdo de medidas que exijam o rompimento de dogmas neoliberais e
modifiquem de maneira drastica as estruturas em que se alicer¢a a construgdo europeia.
Denuncia que essa crise criou oportunidades para suprimir dos trabalhadores alguns direitos
adquiridos ap6s séculos de luta, direitos que muitas Constituigdes modernas elencam no rol de
direitos fundamentais. Conforme o autor, esse momento de crise esta sendo utilizado para se
exigir dos paises mais pobres condigdes semelhantes aquela impostas a Alemanha pelo
Tratado de Versalhes. Esse recurso, “a estratégia do medo”, tem por objetivo, também, a
tentativa de paralisar os povos, “para os desmotivar, para os fazer sentirem-se culpados por
pecados que ndo cometeram [...]”. Segundo ele, ¢ “acrescentar mais neoliberalismo ao
neoliberalismo”.

Defende que as medidas de austeridade somente aumentam a impossibilidade de
crescimento econdmico, ou seja, ao ndo criar riqueza, inevitavel o aumento da divida, “apesar
dos pesados sacrificios impostos a quem vive dos rendimentos do trabalho [...]”. Afirma que
ha discussdes a fim de apurar se a melhor solu¢do para os paises nessa situagdo nao seria a
“cessacao de pagamentos, seguida da saida da Eurozona [...] e da renegocicdo forcada da

divida”. Contudo, o autor afirma que essa entende uma medida radical e traria enormes
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dificuldades ao pais. (NUNES, 2011, p. 140-141).
Por fim, com grande corre¢dao, Nunes (2011, p. 148-149) afirma que:

O carater predador do crescimento econdmico capitalista tem vindo a provocar a
escassez (ndo reversivel) de bens essenciais a vida (a agua, o solo, a floresta) mas
também de matérias-primas e produtos energéticos (petroleo e gas natural). E este
fendmeno, que alimentou ja um surto especulativo sobre produtos alimentares (em
especial dos que podem ser usados na producdo do biodiesel), matérias primas e
petrdleo (com o perigoso aumento dos respectivos pregos, no inicio de 2008) tem
vindo a acentuar a pressdo com vista ao controlo dos paises do Médio Oriente
(incluindo a Libia) e das rotas de transporte do petrdleo e do géas natural, num
quadro que afloram, por vezes, contradigdes potencialmente explosivas entre as
potencias dominantes.

Segundo Nunes (2011, p. 149-150), “o neoliberalismo ¢ o reencontro do
capitalismo consigo mesmo”, ¢ o retorno ao capitalismo puro e duro do século XVIII,
remonta o convencimento de que ¢ livre e de que “pode permitir ao capital todas as
liberdades, incluindo as que matam as liberdades dos que vivem do rendimento do seu
trabalho. [...] ¢ a ditadura da burguesia”.

Por sua vez, Lourtie (2011, p. 27) conclui seu exame do contexto da crise em
Portugal afirmando que uma das li¢des trazidas ¢ que os destinos de Portugal ndo estdo apenas
na dependéncia de suas decisdes. Seu sucesso depende, também, da estabilizacdo financeira
da zona do euro, que esta na dependéncia de como a Unido Europeia ira gerir a crise. Afirma
que para Portugal as pressdes do mercado financeiro se intensificaram em 2010 e 2011,
especialmente em decorréncia de causas exteriores a sua economia. Entende que o pais tinha
problemas e desequilibrios estruturais que precisavam de solug¢do, porém, analisando
temporalmente a crise, considera que houve, na verdade, “um efeito de contagio”.

No entender de Nunes (2011, p. 150), a “globalizagdo neoliberal” deve ser
compreendida como um “projeto politico” implementado conscientemente e de modo
sistematico “pelos grandes senhores do mundo”, de modo que “o que estd mal na globalizacdo
atual € o neoliberalismo”. Desse modo, o problema nao ¢ a globalizacdo em si, mas a politica
neoliberal que busca efetivamente o desmantelamento do Estado Social. Segundo Loureiro
(2010, p. 51, 53), a globalizagdo ndo deixou de ter repercussao no Estado Social, sendo que “a
competitividade entre as economias contribuiu para uma ‘crise fiscal do Estado’, que limita os
recursos economicos-financeiros mobilizaveis [...]”. Em resumo, se esta assistindo a “uma
impoténcia relativa do poder politico estatal, discutindo-se o Estado Social no quadro dos
‘casos da globalizagao’.”

Conforme Fabio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 60), “a globalizacdo nio se
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reduz a economia e ao neoliberalismo. Nem toda a globalizacdo ¢ econdmica ou neoliberal”.
O que ele quer dizer ¢ que a globalizagdo ¢ um fendmeno amplo e diversificado, “de multiplas
e antagoOnicas facetas, ainda que identificado em primazia, pelo aspecto econdmico e pela
ideologia neoliberal”. Na verdade, a globalizacdo ¢ um processo internacional de integragao
econdmica, social, cultural, politica, que decorre, especialmente, pelo encolhimento das
distancias em razdo da reducdo dos custos dos meios de transporte ¢ comunicagdo entre os
diferentes paises.

Mas, conforme observa Oliveira (2010, p. 60), ¢ inegavel que a globalizagao
ocasiona transformagdes nas ordens juridicas internas dos diversos paises € nos proprios
sistemas constitucionais, conforme se examinard em seguida. Pode-se perceber que a crise de
um determinado Estado soberano, em grande parte, se deve a fatores externos a sua economia
e finangas internas, sendo esse um dos efeito da globalizagdao nesses tempos neoliberais.

Adiante se examinard a chamada jurisprudéncia da crise adotada pelo Tribunal
Constitucional Portugués quando chamado a se pronunciar quanto a constitucionalidade das

medidas de austeridade adotadas pelo Governo.

3.3 A “jurisprudéncia da crise” adotada pela Corte Constitucional portuguesa.

Diante da crise que se instalou em Portugal e dos efeitos da politica de austeridade, o
Tribunal Constitucional Portugués foi chamado a decidir diversas agdes judiciais que
questionavam essas medidas, passando a adotar a chamada jurisprudéncia da crise em
acordaos proferidos entre os anos de 2011, 2012 e 2013. Neste topico se analisara essas
decisOes e as criticas a respeito delas, assim como a legitimidade ¢ a adequagao de um
chamado Direito da crise.

A chamada jurisprudéncia da crise portuguesa foi tema de estudo realizado pelo
professor da Faculdade de Direito de Lisboa, Alexandre Souza Pinheiro (2014), cujo propoésito
era justamente analisar a jurisprudéncia constitucional em matéria orgamentaria entre os anos de
2011 a 2013. Como visto, a reducdo do déficit orcamental se tornou essencial para Portugal e,
nesse contexto, o Tribunal Constitucional (TC) passou a adotar jurisprudéncia onde as questdes
orgamentarias, como o aumento da receita e diminuigdo da despesa, passaram a ser aspectos
interpretativos da Constitui¢do, tendo por parametros os principios da igualdade,
proporcionalidade e da protegdo da confianga (PINHEIRO, 2014, p. 170).

Conforme observa Pinheiro (2014, p. 170), a jurisprudéncia da crise transpde um

verdadeiro “‘processo negocial’ entre a interpretacdo normativa da Constituicdo ¢ a
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necessidade de ceder perante as exigéncias circunstanciais.” O Tribunal Constitucional, com
fundamento no interesse publico, no contexto de uma ordem transitéria e excepcional, adotou
diversas decisdes que restam por ceder a normatividade em funcao da verdade do mundo, as
quais, nao fosse esse momento atipico, teriam outro desfecho.

Em face das medidas de austeridade adotadas pelo Governo portugués, um grupo de
deputados requereu ao Tribunal Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade, com
forga obrigatoria geral, das normas constantes dos artigos 19, 20 e 21 da Lei do Orgamento do
Estado para 2011 (PORTUGAL, Tribunal Constitucional, 2011).

Em resumo, a Lei Or¢amentaria Portuguesa para 2011 reduzia as remuneragdes dos
funcionarios publicos entre 3,5 e 10%. Pinheiro (2014, p. 172-173), ao examinar o teor desse
acordao (396/2011), assim como outros de semelhante matiz interpretativo, explica que o
Tribunal Constitucional entendeu que seria constitucional a redugdo remuneratdria nos
salarios dos funciondrios publicos entre 3,5% e 10%, pois visava a prote¢ao do interesse
publico, o qual deve predominar. Com esse argumento afastou-se a alegacdo de ofensa ao
principio da protecdo da confianga, de modo que, no entendimento do Tribunal, as medidas
seriam proporcionais num contexto de emergéncia. O Tribunal considerou que a
proporcionalidade havia sido observada, pois a redugdo remuneratoria seria idonea ante ao
déficit orgamentario, estando fundamentada numa articulagdo racional, de modo que o poder
politico estaria dotado de livre conformacdo dentro dos “limites de sacrificio” a serem
exigidos aos cidadaos; e indispensavel, ndo sendo considerada excessiva.

Essa decisdao desconsiderou o direito a um quantum salarial, argumentando que uma
coisa ¢ o direito a retribuicdo salarial e outra ¢ o direito a um concreto montante retributivo,
entendendo que a irredutibilidade do saldrio ndo pode ser considerada uma garantia contida na
protecao do direito a retribuicdo pelo trabalho desempenhado, nem mesmo essa reducao
configura afetagcdo ou restrigdo a esse direito (PINHEIRO, 2014, p. 173).

Explica Pinheiro (2014, p. 173) que, na decisdo do Tribunal Constitucional, a
aceitacdo do sacrificio estava ligada a desigualdade existente entre aqueles que recebem por
verbas publicas e os demais cidadaos. O professor de Lisboa critica especialmente o voto do
Conselheiro Joao Cura Mariano, que afirmou ndo haver demonstracao de que existam grandes
diferengas na opcao entre reduzir os vencimentos dos funciondrios publicos ou aumentar a
tributagcdo dos rendimentos de todos os cidadaos.

Na mesma linha, Menezes Leitao (2011, p. 1279-80) afirma que esse acérdao traduz
a linha jurisprudencial que o Tribunal passou a seguir desde que a crise financeira se iniciou.

O autor considera que o corte nos salarios dos funciondrios publicos representa um verdadeiro
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confisco, medida constitucionalmente vedada. Refere que embora alguns entendam se tratar
de um imposto sobre salarios, ainda assim ¢ inconstitucional, pois viola a igualdade tributaria
e a universalidade do imposto.

Quanto a transitoriedade ou definitividade da medida, Leitao (2011, p. 1280-81)
considera irrelevante, afirmando que ainda que este corte tivesse apenas duracdo anual,
igualmente, nesse periodo, as pessoas entrariam em insolvéncia e até deixariam de conseguir
sustentar suas familias. Contudo, entende que foi o carater de transitoriedade da medida
adotada que levou o Tribunal a legitimar sua adogao para os anos de 2012 ¢ 2013.

Quanto a alegacdo de que a Constituigdo ndo estabelece uma garantia de
irredutibilidade dos saldrios e que essa regra resulta de lei ordinaria, o autor afirma que o
Tribunal, neste caso, acabou por reconhecer a natureza de direito fundamental dessa
retribui¢dao, semelhante a dos direitos, liberdades e garantias. Mesmo assim o Tribunal nao
retirou dessa natureza a proibicdo de reduzir os salarios, de modo que se contentou com a
mera existéncia formal da retribui¢do, ainda que o seu valor, a todo tempo, pudesse ser
questionado (LEITAO, 2011, p. 1281-1282). Ao criticar a postura do Tribunal, Leitdo (2011,
p. 182) afirma que esse argumento meramente formalista e sem sentido ndo pode ser aceito,
uma vez que a Constitui¢do, por si s, ndo garante o direito a retribuicdo, sendo necessaria a
existéncia de um nexo retribuicdo e trabalho prestado, de modo que esse nexo se vé rompido
quando o salario ¢ reduzido, mas o trabalhador continua a prestar o mesmo servigo.

O referido acérddo marca uma mudanca na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional e, a partir de entdo, a reducgdo salarial passou a ser considerada constitucional,
mudando o entendimento de que tal reducdo afetava a prote¢do da confianca que se encerra no
principio do Estado de Direito (LEITAO, 2011, p. 1283). A fundamentagdo adotada pelo
Tribunal ndo ¢ minimamente convincente, pois ainda que tenha reconhecido a violagao ao
principio da protecdo da confianga, considerou-a admissivel apenas com fundamento no
interesse publico. Leitdo (2011, p. 1283-84), parafraseando Vital Moreira, declara que essa
argumentacao coloca a razdo do Estado acima da razao constitucional.

Por fim, Leitdo (2011, p. 1285) aduz que, para o Tribunal Constitucional, o principio
da igualdade nao obsta a opgdo pelo corte de salarios em detrimento do aumento da carga
tributaria. Para ele, nesse caso, o Tribunal reconheceu que os fins justificam os meios, ao
declarar que o objetivo de redugdo da despesa torna legitimo o fato de que “uma categoria de
cidadaos deixe de poder aspirar a ser tratada de forma igualitaria com os outros cidaddos”.

Essa decisdo acabou por legitimar a restrigdo de direitos fundamentais do cidadao,

acatando a alega¢do de anormalidade da situagdo e reconhecendo um Direito da crise. Na
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verdade, a decisdo do Tribunal desrespeitou diversos principios constitucionais (principio da
igualdade, da protecdo da confianga, principio do Estado de Direito, principio fundamental a
nao redugao dos saldrios), sob o argumento de crise.

Na mesma linha, outra decisdo de constitucionalidade duvidosa foi proferida pelo
Tribunal Constitucional no acérdao 353/2012.

Assim como no Orcamento de 2011, em 2012 o Governo Portugues adotou novas
medidas tdo severas ou mais que as anteriores, de maneira que, novamente, um grupo de
deputados da Assembleia da Republica veio requerer a declaracdo de inconstitucionalidade
com forga obrigatoria geral das normas constantes dos artigos 21°. e 25° da Lei n°. 64-
B/2011, de 30 de dezembro de 2011 (Lei do Or¢amento de Estado para 2012).

Essas medidas compreendiam a “suspensao do pagamento” de subsidios de férias e
de Natal (ndo pagamento, sem perspetiva de reposi¢cdao), mantendo-se as medidas de “reducao
remuneratoria” consagradas na Lei de Or¢amento do Estado (LOE) de 2011, que o Tribunal
Constitucional (TC) considerou representarem “redugdes significativas” (PORTUGAL,
Tribunal Constitucional, 2011). Atingia-se, agora, tanto o funcionalismo publico como
reformados e aposentados do setor publico e privado, e abrangia a “suspensao de pagamento”
de subsidios a todas as pessoas com remuneracdes iguais ou superiores a 600 euros mensais
(LOE 2012). Isso representava, quando cumuladas com as medidas de 2011, a perda de até
1/4 dos montantes anuais das retribuicdes e das pensdes ou reformas de algumas pessoas
(PORTUGAL, Tribunal Constitucional, 2012).

Carlos Blanco de Moraes (2014, p. 489), examinando o Acdrdao 353/2012, afirma
que algumas posig¢des juridicas entendiam que os subsidios de férias e de Natal integravam a
remuneragdo salarial, sendo esta prestacdo um direito andlogo aos direitos, liberdades e
garantias, de modo que o corte desses componentes remuneratorios violaria o principio da
intangibilidade salarial. Também, considerando que a legislagdao tinha carater suspensivo, a
eficacia de um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias estava sendo paralisada por
meio de um ato legislativo, ao passo que a Constituicdo ndo previa esta possibilidade em
situagdes de urgéncia financeira, mas somente no caso de declaracao de estado de sitio e de
emergéncia.

No que diz respeito a suspensao dos subsidios de férias e de Natal dos aposentados e
reformados, essa legislacdo estaria violando o principio da protecdo da confianca,
especialmente diante das contribuigdes ja feitas pelos pensionistas em tempos pretéritos,
“afetando-se a legitima e fundada expectativa do seu pagamento”. Por fim, esse corte de

salarios dos funcionarios publico violaria o principio da igualdade, uma vez que ndo estaria
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acompanhado pelo corte nos subsidios de férias e Natal dos trabalhadores do setor privado
(MORALIS, 2014, p. 488-89).

Examinando o Acérdao 353/2012, Pinheiro (2014, p. 175) afirma que o Tribunal
Constitucional Portugués entendeu que essas medidas seriam inconstitucionais, evocando a
“‘igualdade proporcional’ para aferir da compatibilidade com a Constitui¢do da medida da
diferenga”. O professor refere que nesse acorddao o TC examinou o quantum do sacrificio,
estabelecendo um parametro de avaliagdo em consonancia com um “critério de evidéncia” no
controle da igualdade proporcional. Aqui, o Tribunal examinou se a medida seria considerada
aceitavel em comparacdo com a reducdo salarial considerada constitucional no Acdrdao
396/11.

Desse modo, ao julgar a agdo proposta por deputados que pretendiam ver declarados
inconstitucionais os artigos 21°. e 25°. da Lei 64-B/2011 (LOE 2012), o Tribunal “considerou
a reducdo excessiva a ponto de violar o principio da igualdade”, decidindo que esse sacrificio
ndo era razoavel. Pinheiro (2014, p. 176) assinala que neste Ultimo acorddo, o Tribunal
Constitucional restou por apontar solucdes alternativas a politica financeira que “permitiriam
um desagravamento da situacdo daqueles que recebiam prestagdes pagas por verbas publicas”.

Segundo o autor, a jurisprudéncia de 2012 definiu que:

[...] os pensionistas e os trabalhadores do sector publico com rendimentos iliquidos
situados entre €600,00 a €1100,00 terdo uma reducdo do seu rendimento anual que
aumentara progressivamente até 14,3%. Estamos num universo em que a exiguidade
dos rendimentos ja impdem tais provagdes que a exigéncia de um sacrificio
adicional deste tipo, como seja a sua redugdo, numa percentagem que vai
progressivamente aumentando, até atingir 14,3% do rendimento anual, tem um peso
excessivamente gravoso (PINHEIRO, 2014, p. 174).

Segundo Pinheiro (2014, p. 175), a decisdao entendeu que para aqueles que recebem
remuneracgoes iliquidas superiores a 1500,00 euros a reducdo € igual a 14,3% do rendimento
anual, e considerou que esta reducdo “atinge um valor percentual de tal modo elevado que o
juizo sobre a ultrapassagem daquele limite se revela agora evidente”. No entendimento do
autor, o Tribunal, usando “regra de evidéncia”, entendeu por excessivos os valores aplicados,
considerando que neste caso a reducdo violava o principio da igualdade, de modo que o

sacrificio agora era além do razoavel.

Por fim, no Acérdao 353/2012, o Tribunal Constitucional assim se manifestou:

Apesar de se reconhecer que estamos numa gravissima situagdo econdmico-
financeira, em que o cumprimento das metas do défice publico estabelecidas nos
referidos memorandos de entendimento ¢ importante para garantir a manutenc¢éo do
financiamento do Estado, tais objetivos devem ser alcangados através de medidas de
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diminui¢do de despesa e/ou de aumento da receita que ndo se traduzam numa
reparticdo de sacrificios excessivamente diferenciada.
Pinheiro (2014, p. 175-176) refere que essa decisdo trata do quantum da restrigao,
“que leva a proporcionalidade a enraizar os contornos de uma medida de controlo politico”.
Em contrapartida, o 6rgdo decisor apontou o que poderiam configurar solugdes alternativas
para a diminui¢do do déficit, as quais representariam a melhora da situagao daqueles
contribuintes que recebem remuneragdes ou prestagdes sociais através de verbas publicas. De
modo que a medida restou por ser considerada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.
Contudo, Pinheiro (2014) ressalta que em relagdo a situagdo dos reformados e
aposentados, o Tribunal ndo examinou a natureza de sua protecdo constitucional, tendo-o feito

no Acérdao 862/2013, onde entendeu que:

A confianga que os pensionistas depositam no sentido de inalterabilidade das regras
que serviram de base ao calculo da pensdo do valor da pensdo que foi fixado no
momento da aposentacdo resulta também da natureza contributiva do sistema
previdencial. Mesmo que ndo exista uma correlagdo direta entre a contribui¢ao paga
e o valor da pensdo a atribuir, como acima se referiu, o direito a pensdo ndo so
pressupde o cumprimento da obrigag¢do contributiva, como também constitui uma
prestacdo de substituigdo do rendimento de trabalho (Acordao do Tribunal
Constitucional Portugués n. 862/2013, p. 27).

Além disso, o Tribunal Constitucional considerou a referida inconstitucionalidade
nao aplicavel até o fim do ano em curso, com fundamento em interesse publico de
excepcional relevo, posto que a lei inconstitucional continuaria a produzir efeitos mesmo apos
ser declarada inconstitucional (PINHEIRO, 2014, p. 179). Embora o Acérdao 353/2012 tenha
sido taxado de ativista por alguns doutrinadores, Pinheiro (2014, p. 177) considera que nao ¢
possivel taxar de ativista a decisao de 2012, sem que se considere identicamente politico o
Acoérdao 396/11.

O professor Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo (2012, p. 415) afirma que nesse
Acordao o Tribunal colocou limites, pela primeira vez, as medidas de equilibrio das contas
publicas e, apesar de considerar que o Tribunal tenha usado critérios de fundamentacao
extremamente vagos, sauda esta decisdo. Todavia, critica o fato de que ndo tenha tirado dessa
declara¢do de inconstitucionalidade os efeitos praticos que se impunham, pois prorrogou a
vigéncia no tempo de uma lei inconstitucional, sobrepondo-a a Constituicado.

Essa critica ¢ acompanhada por Pinheiro (2014, p. 179), quando aduz que, nos
termos do n°. 4 do artigo 282 da Constitui¢ao Portuguesa, o Tribunal pode limitar os efeitos

de uma declaragdo de inconstitucionalidade com fundamento na seguranca juridica, em razdes
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de equidade ou por interesse publico de especial relevo. Para o autor, essa decisdo ¢ de
discutivel constitucionalidade, uma vez que teve a crise como base de seu fundamento, tendo

o Tribunal considerado que:

[...] encontrando-se a execucdo or¢amental de 2012 ja em curso avangado,
reconhece-se que as consequéncias da declara¢do de inconstitucionalidade acima
anunciada, sem mais, poderiam determinar, inevitavelmente, esse incumprimento,
pondo em perigo a manutencdo do financiamento acordado e a consequente
salvabilidade do estado. Na verdade, o montante da poupanga liquida da despesa
publica que se obtém com a medida de suspensdo do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal ou prestacdes equivalentes a quem aufere por verbas publicas,
assume uma dimensao relevante nas contas publicas e no esforgo financeiro para se
atingir a meta tracada, pelo que dificilmente seria possivel, no periodo que resta até
o final do ano, projetar e executar medidas alternativas que produzissem efeitos
ainda em 2012, de modo a poder alcangar-se a meta or¢amental fixada. Estamos,
pois, perante uma situacdo em que um interesse publico de excepcional relevo exige
que o Tribunal Constitucional restrinja os efeito da declaracio de
inconstitucionalidade, nos termos permitidos pelo art. 282°., n°. 4, da Constituicao,
ndo os aplicando a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou
quaisquer prestagdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao ano de
2012 (PORTUGAL, Tribunal Constitucional, 2012, p. 371).

Para Pinheiro (2014, p. 179), a inconstitucionalidade foi estendida quando, embora
reconhecida a inconstitucional da suspensao do pagamento dos subsidios de férias e de Natal,

se prolongou no tempo os efeitos da citada norma. Sendo que, em decorréncia dessa decisao,

surgiu:

[...] o debate doutrinario sobre a existéncia de um acto com a natureza de mutagdo
constitucional: criou-se assim um precedente instavel e duvidoso, que abre caminho
para que o Tribunal Constitucional, no futuro volte a autorizar que uma norma
declarada inconstitucional produza efeitos futuros, sem que tal resulte da letra da
Constituicdo ou do espirito do legislador (PINHEIRO, 2014, p. 181).

A critica de Leitao (2012, p. 416) a decisao do Tribunal se da em comparagdo ao
Acordao 396/2011, aduzindo que no Acordao de 2012 a declaragdo de inconstitucionalidade
foi basicamente fundamentada na violagdo do principio da igualdade. Afirma que essa
violacdo do principio da igualdade ja havia sido questionada quando do corte de salarios em
2011, porém, naquela oportunidade, no Acoérdao 396/2011 o Tribunal concluiu que quem
recebe por meio de verbas publicas ndo estd em patamar de igualdade com os demais
cidaddos, razao pela qual o sacrificio adicional exigido aos integrantes dessa categoria nao
configuraria tratamento desigual injustificado.

Essa fundamentacao foi utilizada no relatéorio do Or¢amento de Estado para 2012

pelo Governo que, justamente por forca do Acérdao 396/2011, se julgou autorizado pelo

Tribunal a estender os referidos cortes. Assim, depois de ter reconhecido que o corte de
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salarios de até 10% era constitucional, o Tribunal considera que acrescentar mais 14% ja se
torna inconstitucional. Dessa forma, Leitdo (2012, p. 416) afirma que seria proficuo que o
Tribunal definisse um rigoroso critério sobre o que seria admitido € o que nao seria admitido
em relagdo a reducao de salarios.

Contudo, o autor considera que uma reducao de salario é sempre inconstitucional por
constituir confisco, visto que ocorre a apropriacao de bens dos cidadaos pelo Estado sem que
haja qualquer indenizacdo, aplicando-se isso tanto aos saldrios dos funciondrios publicos
como as pensdes dos pensionistas, estando ambos protegidos pela tutela constitucional da
propriedade. Além disso, refere que ndo existe nada na Constituicdo que permita a redugdo
dos salarios daqueles que auferem verba do Poder Publico com a finalidade de equilibrar as
contas publicas (LEITAO, 2012, p. 416).

Por outro lado, a Constituigdo estabelece que cabe ao sistema fiscal satisfazer as
necessidades financeiras do Estado, sendo inadmissivel uma medida equivalente a imposto
sobre os salarios dos funcionarios publicos e pensdes. Nesse contexto, a redugcdo de salarios
atinge apenas uma categoria de cidadaos, o que acaba por violar o principio da universalidade
(LEITAO, 2012, p. 417). Porém, o Tribunal preferiu apenas reconhecer que a
inconstitucionalidade se deu em decorréncia da violacdo do principio da igualdade, o que
permitiu sustentar que ao se estender o corte salarial a todos os trabalhadores, restaria sanada
a inconstitucionalidade. Leitdo (2011, p. 417) lamenta que o Tribunal ndo tenha revertido a
decisdo do Acordao 396/2011 e retornado a considerar inconstitucional os cortes salariais, de
acordo com o que havia sido fixado nos Acordaos 330/2002 e 141/2002, reconhecendo a
inconstitucionalidade por violacdo ao principio da confianga.

Ao examinar os votos vencidos dos conselheiros Vitor Gomes, Lucia Amaral e Rui
Moura Ramos, Leitdao (2011, p. 417-18) considera que eles ndo convencem minimamente,
pois a retribui¢ao do trabalho deve ser proporcional a quantidade, natureza e qualidade do que
fora prestado pelo trabalhador. De modo que havendo reducao do salario, exige-se a reducao
concomitante do trabalho, sob pena de se quebrar esse nexo de correspectividade. Segundo o
autor, na declaracdo de seus votos, os Conselheiros Vitor Gomes ¢ Rui Moura Ramos
convergiram no entendimento de que a medida de corte dos subsidios era constitucional
diante da emergéncia financeira do pais, porém limitada ao ano de 2012, divergindo no que
diz respeito a0 momento em que a inconstitucionalidade deveria prevalecer.

Afirma que o Conselheiro Vitor Gomes entendia que a declaragdo de
inconstitucionalidade deveria valer desde logo, ¢ o Conselheiro Rui Moura Ramos entendia

que essa declaracdo somente poderia ser efetuada pelo Tribunal durante a fiscalizacdo de
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futuros “Or¢amentos de Estado”. Para Leitdo (2012, p. 418-19) essa posi¢do ¢ inaceitavel,
pois que o Tribunal jamais poderia “suspender o exercicio de direitos constitucionais por
motivos de emergéncia financeira”, ainda que valesse apenas por um ano, ja que nos termos
do artigo 19° da Constituicdo Portuguesa, a suspensao de direitos, liberdades e garantias
somente ¢ cabivel quando declarado o estado de sitio ou de emergéncia, o que nio era o caso.

Portanto, Leitdo (2012, p. 419) conclui que a decisdo do Tribunal Constitucional de
postergar a inconstitucionalidade para momento futuro € constitucionalmente inadmissivel,
uma vez que ¢ incompativel com a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma.
Segundo ele, essa decisdo ¢ preocupante e representa uma verdadeira subversao, equivalendo
a uma suspensdo da Constituicdo para ndo prejudicar a aplicacdio de uma norma
inconstitucional. Considera que a decisdo nem mesmo era justificada, porque o Governo
poderia corrigir os desvios or¢amentais.

Examinando ndo o mérito do acérddao, mas a modelacdo da eficacia da sentenca,
Carlos Blando de Morais (2014, p. 487) considera que a natureza politica do Acodrdao
353/2012 ¢ sui generis, uma vez que o Tribunal criou uma situacdo variante de mutacao
constitucional ao atribuir uma componente manipulativa a sentenga, a qual modelava os
efeitos temporais. Concorda o autor, assim como Leitdo e Pinheiro, que o Tribunal
Constitucional, ao invocar interesse publico de excepcional relevo e restringir os efeitos da
decisdo temporalmente, ignorou a Constitui¢do, proferindo uma sentenca manipulativa que
permitiu que uma norma declarada inconstitucional produzisse efeitos para o futuro, final do
ano de 2012 (MORALIS, 2014, p. 490).

Ao assim agir, Morais (2014, p. 493) afirma que a corte constitucional teria criado
precedente instavel e duvidoso, o qual estaria abrindo espago para que, no futuro, o Tribunal
pudesse autorizar que uma norma anteriormente declarada inconstitucional voltasse a produzir
efeitos, sem que estes resultem da norma constitucional, gerando um preludio de mutagdo
informal e sorrateira, realizada através da via jurisprudencial e incluida em uma sentenca
aditiva de revisdo constitucional.

No Acordao 187/2013, o Tribunal Constitucional examinou a constitucionalidade da
Lei do Orgamento para 2013. Conforme Pinheiro (2014, p. 181), os artigos questionados
mantiveram a manutencao da redug¢do das remuneracdes dos trabalhadores do setor publico, a
suspensdo do subsidio de férias para os trabalhadores do setor publico, para os reformados e
aposentados, incrementou uma Contribui¢do Extraordindria de Solidariedades (CES) sobre
pensodes entre 1.350 e 3.750 euros, fixando taxas entre 3,5% e 10%, reduziu subsidios a

atribuir pela Caixa Geral de Aposentagdes (CGA), alterou o Codigo do Imposto sobre o



103

Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) e introduziu uma sobretaxa em sede de Imposto
sobre Rendimento de Pessoas Singulares (IRS) (PORTUGAL, Tribunal Constitucional,
2013).

Nesse aresto, Pinheiro (2014, p. 181-182) afirma que o Tribunal Constitucional,
quanto a manutencao da redugdo das remuneragdes, entendeu que os argumentos contidos no
Acoérdao 396/2011 estariam reforgados, tendo em vista o carater plurianual das normas
aplicadas em 2011, sendo que a introducao nas leis or¢amentarias posteriores nao poderia ser
considerada um “efeito surpresa” nos destinatarios da norma, além de a situagdo econdmico-
financeira de Portugal justificava a medida. No que diz respeito a suspensdo do pagamento
dos subsidios de férias, o Tribunal entendeu que a nao introdugdo dessa medida poderia ser
objeto de maior expectativa diante da declaracdo de inconstitucionalidade dessas normas pelo
proprio Tribunal no Acordao 353/2012. Todavia, indicios consistentes de que seria necessario
manter as medidas de redug¢do da despesa publica levaram o Tribunal Constitucional a
considerar tais medidas compativeis com o principio da protecdo da confianga.

Quanto a suspensdo de 90% do subsidio de férias de reformados e aposentados, o
Tribunal entendeu que os destinatarios estariam em situagdo diferente daqueles trabalhadores
ativos do setor publico, de modo que considerou que os reformados e pensionistas tiveram
afetado um direito j& constituido, um direito que passa a ser adquirido a partir do momento em
que a pensdo exigivel ¢ atribuida (PINHEIRO, 2014, p. 182). Dessa maneira, o Tribunal

decidiu que:

[...] este direito sera merecedor de uma tutela refor¢ada, fundada ndo no facto de o
cidadao ter efectuado contribuigdes, mas no de ter contado com um quadro em que o
beneficio foi definido, ndo tento tido a possibilidade de se precaver quanto a
eventuais diminui¢des do mesmo, nem podendo agora fazer face a elas uma vez que
terminaram a sua vida activa. Ainda assim, considerou o TC que a frustragdo destas
expectativas legitimas se justifica face as razdes de interesse publico que se tém
invocado, a que acresce ainda o argumento da sustentabilidade do sistema de
seguranca social.

Por tudo o que foi dito, o TC pronunciou-se no sentido de nao ter sido violado o
principio da prote¢do da confianca. O TC afirma-o expressamente a propdsito da
suspensdo do subsidio de férias: embora se reconheca, em relagcdo a suspensdo do
subsidio de férias, que possa ter ocorrido um acréscimo de expectativas decorrente
da circunstancia de o Tribunal Constitucional, no seu acorddo n.° 353/2012, ter
Jjulgado inconstitucionais as medidas de suspensdo do subsidio de férias e de Natal
introduzidas pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro, ndo se afigura que a
adopg¢do de uma tal medida, ainda que subsequente a formulacdo desse juizo de
inconstitucionalidade, mereca, na exclusiva perspetiva da tutela da confianga, uma
ponderagdo substancialmente distinta daquela que suscitou a manutengdo da
redugdo salarial. Com efeito, a suspensdo do subsidio de férias — que ja havia sido
adotada, no anterior exercicio or¢amental, em cumulagdo com a suspensdo do
subsidio de Natal — integra-se, ainda, numa linha de atuacdo programada, de
carater plurianual, que visa a realizagdo de objetivos or¢amentais essenciais ao
reequilibrio das contas publicas, num contexto de particular excecionalidade, o que
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manifestamente configura a prossecu¢do de um interesse publico real, percetivel,
claro e juridicamente enquadravel, coincidente com a preservagdo da capacidade
de financiamento do Estado no dmbito das obrigagoes assumidas e, por essa via,
com as possibilidades de realizacdo das tarefas fundamentais a seu cargo
(PINHEIRO, 2014, p. 182-183).
Quanto a contribui¢do extraordindria de solidariedade, Jorge Miranda (2014, p. 1)
afirma que o Tribunal Constitucional, ao examina-la, entendeu que tais normas nao eram

inconstitucionais, pois que:

[...] a sujeicdo dos pensionistas a uma contribui¢do para o financiamento do sistema
de seguranca social, de modo a diminuir a necessidade de afetacdo de verbas
publicas, no quadro de distintas medidas articuladas de consolidacdo orgcamental
(que incluiam também aumentos fiscais e outros cortes de despesas publicas), se
apoiar numa racionalidade coerente com uma estratégia de atuacdo cuja definicdo
cabia ainda dentro da margem de livre conformacao politica do legislador.

Afirma Miranda (2014, p. 1) que para o Tribunal essa medida era adequada e
correspondia a “extensdo da medida de reducdo salarial ja aplicada aos trabalhadores do setor
publico em 2011 e 2012, e fora mantida em 2013, a qual no acoérdao n.° 396/2011 também se
havia considerado nao ser desproporcionada ou excessiva.” Todavia, o jurista considera que
esses argumentos nao sao convincentes, concordando com os votos dos Conselheiros
vencidos, citando particularmente o Conselheiro Pedro Machete, que entendeu haver quebra
de conexao entre a contribui¢do e o beneficio; o Conselheiro Cunha Barbosa, que examinou a
imprevisibilidade e a irracionalidade da medida; a Conselheira Catarina Sarmento e Castro,
que considerou a medida um imposto de classe, ja4 que recaia sobre uma espécie de
contribuintes; a Conselheira Maria José Rangel de Mesquita, que entendeu haver violagdo do
direito a seguranca econdmica dos idosos; € o Conselheiro Fernando Vaz Ventura, que
interpretou haver violagcdo do principio da igualdade.

Miranda (2014, p. 1) reflete sobre reconhecimento, pelo o proprio Tribunal, de que
os reformados e aposentados tinham expectativas legitimas da manutencdo da posic¢ao juridica
de que eram titulares, ndo lhes sendo exigivel que tivessem planos de vida alternativos diante
da possibilidade dos Poderes Publicos agirem de forma a repercutir na sua esfera juridica. O
autor entende ter sido violado o principio da prote¢ao da confianca e considera que o Tribunal
ndo realizou a devida ponderacdo. Sustenta que se poderia ter adotado como medida
alternativa uma ‘contribuicdo soliddria de mobilidade’, o que incidiria sobre um maior
numero de pessoas, pois abrangeria todas as pessoas que tém automovel, por exemplo.

Pinheiro (2014, p. 186), examinando as decisdes do Tribunal Constitucional no

periodo de 2011 a 2013, conclui que “a parametricidade da Constituigdo em tempos de crise”
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denota a conclusio de que na interpretacio do Tribunal Constitucional, a
inconstitucionalidade ndo depende apenas do “texto”, mas, sim, do “contexto”. Salienta que o
que seria considerado inconstitucional em “tempos de normalidade constitucional”, nao o
seria  em “tempos de memorandos e programas de assisténcia”, dependendo
fundamentalmente da jurisprudéncia constitucional.

Com efeito, nesse periodo de crise, o Tribunal Constitucional relativizou direitos
sociais e principios constitucionais consagrados e continuamente afirmados pelo préprio
Tribunal, e em nome do interesse publico criou uma “jurisprudéncia de crise”, sustentando
que essa relativizagdo seria adequada diante de um interesse publico prevalente e de uma
situagdo de anormalidade constitucional. Contudo, resta questionar se essa jurisprudéncia
encontra-se conforme a Constitui¢ao portuguesa? Existe um direito de crise?

Esse assunto ¢ abordado por Maria Benedita Urbano (2013, p. 7), quando questiona
se a existéncia de uma grave crise econdomico-financeira justifica um ‘“controle de
constitucionalidade ‘diferente do habitual’.” Segundo ela, o texto da Constitui¢do portuguesa
nao prevé um estado de crise econdmico-financeira nos moldes do estado de sitio e do estado
de emergéncia. Em que pese essa previsao fosse benéfica, ja que obrigaria a reflexdo sobre a
real situacdo do pais no aspecto econdomico e financeiro, sendo que somente poderia ser
declarado o “estado de crise” se este se justificasse de forma objetiva. Igualmente, se
mostraria vantajosa essa previsdo para se “garantir a eficiéncia das medidas de crise” e “a
supremacia da Constituicdo” (URBANO, 2013, p. 9).

Urbano (2013, p. 10-13) também reflete quanto as dificuldades de se estabelecerem
condi¢des de aplicacdo dessa figura e o perigo de se normalizar ou banalizar a sua utilizagao.
Aduz nao ser possivel aplica-la analogicamente ao reconhecido estado de excegdo, pois nem
mesmo a Constituicdo portuguesa abriu as portas para sua utilizacdo por qualquer dos
Poderes, apesar de nao estar afastada a possibilidade de crid-la constitucionalmente. Ao referir
que o Direito da crise ndo ¢ uma fic¢do juridica, Urbano (2013, p. 13) evoca o exemplo de
paises como os Estados Unidos, Inglaterra e Franga, os quais ja se confrontaram com a
necessidade de crid-lo. Tais exemplos demonstram que os graves problemas econdmico-
financeiros, por vezes, surgem autonomamente, dissociados das crises politicas, como no caso
de conflitos armados, e que podem causar dano a ordem constitucional tal qual as referidas
crises politicas ou de origem natural.

Segundo a autora, se ¢ censuravel restringir direitos fundamentais por meio de
medidas legislativas e o problema se agrava quando essas medidas sdo adotadas por simples

atos do Poder Executivo, diante da clara violagdo aos principios da proporcionalidade e da
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seguranga juridica, sem contar que se estaria a desrespeitar o principio da separacdo dos
Poderes, pedra basilar do Estado Democrético de Direito. No caso de uma crise econdmico-
financeira se tem o confronto entre governabilidade e legalidade ou juridicidade, ou o
confronto entre efici€éncia econdmica e seguranca juridica, igualdade e solidariedade. Sendo
que as teorias que justificam a ado¢do de medidas excepcionais podem ser divididas em dois
grandes grupos: as teorias juridicas e as teorias politicas, as quais o fato de admitirem ruptura,
suspensao ou descontinuidade dos direitos, mesmo de origem constitucional, em nome da
sobrevivéncia do Estado (URBANO, 2013, p. 16-19).

A par de tudo o que foi dito, Urbano (2013, p. 20-21) refere que seria possivel
encontrar fundamentos constitucionais convincentes para um “direito de crise”, ainda que nao
seja possivel utilizar analogicamente as figuras do estado de sitio e de emergéncia, mas
valendo-se de “ideias-chave que lhe subjazem”. Todavia, mesmo em situagdo de crise e diante
de sua justificacdo, a autora afirma que ndo esta autorizado a se dispensar o controle do direito
de combate a crise, de se avaliar a sua constitucionalidade, “seja ele fundado ou ndo num
estado de excepcao e necessidade, e seja este ultimo oficial ou oficioso”. Em que pese essa

circunstancia autorizar,

[...] uma actuagdo diferente dos juizes constitucionais, quando confrontados com a
obrigacdo de controlar medidas de combate a crise, no contexto de uma situacao
anormal e extrema, gravemente perturbadora da estabilidade do Estado, provocada
por factores econdmico e financeiros. Sucede que ndo é nada facil delinear com
precisio o modo como eles devem actuar em tempos de comprovada crise
econdmico-financeira (URBANO, 2013, p. 21-22).
Dessa forma, Urbano (2013, p. 23-25) considera possivel a atuagdo diferenciada dos
juizes constitucionais, tendo eles a funcao de “acomodar a constituicao as situacdes de crise e
emergéncia”, conciliando as necessidades faticas com a observancia da legalidade. Porém,
ressalta que “o Tribunal Constitucional ndo ¢ um 6rgao politico”, razdo pela qual “ndo deve se
envolver em disputas politicas”, sendo imperioso que faga “uma leitura politica das normas”,
encontrando para esse juizo “um fundamento juridico-constitucional sélido, consistente e
irrepreensivel”.
A autora ainda afirma que para se fazer esse juizo de constitucionalidade que deve
incidir sobre as medidas anti-crise requer o exame de dois problemas: um deles ¢ a
legitimidade da invocag¢do de uma grave crise economico-financeira e o outro ¢ verificar as
condigdes que legitimam a ado¢do de poderes emergenciais. Quanto ao segundo problema,

destaca as posi¢des que sustentam que o juizo sobre a verificagdo das condi¢des excepcionais

ndo compete aos juizes constitucionais, ja que se trata de questao puramente politica. Todavia,
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acredita caber este controle prévio aos juizes constitucionais, mas salienta que “este ¢ um
controlo nada simples de actuar” (URBANO, 2013, p. 25-27).
Por fim, Urbano (2013, p. 28) aduz que:

A apreciacdo que os juizes constitucionais deverdo fazer sobre a conformidade com
a constituicdo das medidas legislativas que lhe vao sendo submetidas depende da
natureza dessas mesmas medidas. Se elas se apresentarem como medidas de
combate a crise, inseriveis num direito de crise, de necessidade ou emergencial, os
juizes constitucionais deverdo adaptar o controlo que fazem ao contexto politico-
economico-financeiro que as motivou. Se, pelo contrario, as medidas escaparem
aquilo que pode ser considerado um direito de crise (por exemplo, foi determinado
um corte permanente de uma prestagdo social, de um salario), entdo, os juizes
constitucionais deverdo aprecia-las de acordo com os padrdes tipicos dos estados de
normalidade constitucional. Para isto, é necessario ter em mente quais sdo as
caracteristicas habituais de um direito de crise. De forma sintética, diriamos que sao
trés: 1) a adequacdo das medidas ao objectivo de combate a crise, sendo certo que o
juizo a realizar a proposito desta exigéncia deve ser feito com justa conta e medida,
sob pena de descambar para a avaliagdo politica;, basicamente, deverdo ser
consideradas inconstitucionais as medidas manifestamente ou ostensivamente
desadequadas; 2) o caracter temporario ou provisorio das medidas anti-crise; 3) a
conveniente fundamentacao das medidas anti-crise.

A autora conclui afirmando que os juizes constitucionais devem estar atentos porque
“a legislacdo de crise ¢ necessariamente provisoria € nao deve servir para alterar a
constituicdo”, nem mesmo “lhes cabe legalizar a politica e muito menos constitucionaliza-la”
(URBANO, 2013, p. 28). Sendo assim, mesmo que se admita a existéncia de uma crise e de
um Direito de crise, importa fazer um juizo de ponderacdo para averiguar a adequacdo das
medidas adotadas, sem esquecer a temporariedade dessas medidas e sua fundamentagao.

No Brasil, do mesmo modo que ocorre em Portugal, ndo ha previsdo constitucional
de um “estado de crise”.

Alguns autores, como ja se observou, entendem que para se relativizar direitos
fundamentais se deve justificar essa necessidade em um bem juridico de importancia
preponderante. Todavia, Gina Pompeu ¢ Camila Pimenta (2017, p. 225) ponderam que em
uma situacdo de crise, direitos prestacionais devem ser relativizados, pois que “a
concretizacdo dos direitos sociais nao pode significar a erosdo dos recursos publicos”.

Dessa forma, embora haja posicdes que admitam a relativizagdo de direitos
fundamentais em uma situagdo de crise, ¢ ainda que se admita a existéncia de uma crise e de
um Direito de crise, importa velar para que o principio da dignidade da pessoa humana nao
seja violado, fazendo-se um juizo de ponderacdo para averiguar a adequacao das medidas de

austeridade adotadas, sem esquecer a temporariedade dessas medidas e sua fundamentagao.
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3.4 A situaciio atual politica, econémica e juridica de Portugal.

Ap6s a crise que levou Portugal a recorrer ao financiamento fornecido pela Troika e
a adotar medidas de austeridade como condi¢do para receber esses aportes, Portugal tem
demonstrado superacdo da crise, pelo menos de acordo com os jornais € os meios de
comunicagao.

A midia noticia que Portugal teve um forte crescimento no terceiro trimestre de
2016, assim como esse resultado foi confirmado nos ultimos trés meses daquele ano,
aumentaram as expectativas de que a economia portuguesa retomasse um ritmo de atividade
mais alto e sustentavel. Todavia, os economistas afirmam que, para que a economia se torne
sustentavel, ¢ necessario um crescimento do investimento (PINTO; ANIBAL, 2017).

Segundo Luisa Pinto e Sérgio Anibal (2017), entre 2011 e 2013, época da adocao de
medidas de austeridade ja referidas neste estudo, em Portugal, a queda do investimento
acentuou-se, seguindo-se “uma ligeira subida em 2014 e na primeira metade de 2015,
compensada imediatamente por ligeira quebra entre meados de 2015 e o terceiro trimestre de
2016”. Afirmam que, a época da publicacdo do artigo, ou seja, 01 de margco de 2017, o
investimento em Portugal, em termos nominais, estaria 35% abaixo do registrado em 2008,
quando do inicio da crise econdmica e 10% abaixo do registrado em 1995.

Os jornalistas consideram que as razdes para esse quadro seriam o resultado de uma

combinagdo de fatores, tais como:

[...] o elevado nivel de endividamento das empresas, que limita o investimento
empresarial, e das familias, que dificulta a compra de habitagdes, as restricgdes
or¢amentais do Estado, que colocam o investimento publico a um nivel baixo, as
fragilidades da banca que tornam a concessdo de crédito mais rara e a incerteza em
relacdo a evolucdo da economia, que afasta potenciais investidores estrangeiros
(PINTO; ANIBAL, 2017, p. 10).

Contudo, a matéria afirma que ha uma esperanga entre os governantes, havendo noticia
de que, em Portugal, entre outubro e dezembro de 2016, houve recuperacdo do investimento,
contribuindo para o crescimento do PIB e a aceleracao da economia (dados do Instituto Nacional
de Estatistica), especialmente em decorréncia da evolugdo do setor da construg¢do, que tem gerado,
também, aumento dos postos de trabalho (PINTO; ANIBAL, 2017, p. 10).

Na mesma linha do noticiado por Pinto e Anibal, a revista Mercados e Estratégias
observa que “durante o primeiro trimestre de 2017, segundo dados do Instituto Nacional de

Estatistica de Portugal (INE), o PIB portugués cresceu 2,8% em comparagdo com o mesmo

periodo no ano anterior” e os responsaveis por esse crescimento foram as exportacdes e 0s
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investimentos no pais. De acordo com a revista, este foi “o melhor desempenho econdmico de
Portugal desde 2007.” (ECONOMIA..., 2017).

A mesma matéria anuncia que, na data da publicacdo, o PIB portugués apresentava
um crescimento moderado, indicador que havia caido entre os anos de 2011 e 2013,
justamente o periodo em que a crise portuguesa era aguda e haviam sido adotadas as politicas
de austeridade pelo governo. Ainda veicula que “a economia voltou a crescer no ano seguinte,
registrando uma evolucdo de 0,9% em 2014, 1,6% em 2015 e 1,4% em 2016. Segundo
estimativas do Fundo Monetario Internacional (FMI), o PIB devera subir 1,7% em 2017 e
1,5% em 2018”. Segundo o Instituto Nacional de Estatistica portugués, no primeiro trimestre
de 2017, o PIB de Portugal teve aumento real de 2,8% em comparacdo com o mesmo periodo
do ano anterior (ECONOMIA..., 2017).

Outra noticia, publicada no site G1, em 08 de abril de 2017, tinha como manchete:
“Portugal estd superando a crise econdmica sem recorrer a formulas de austeridade, diz
'Economist”. Descrevia que o governo portugué€s apostava no mercado interno, aumentando
salarios e aposentadorias e, ainda assim, conseguia reduzir o déficit orgamentario. A
reportagem refere que enquanto a Grécia se socorria da Unido Europeia e do FMI para evitar
um colapso financeiro absoluto, seguindo a risca “a cartilha da austeridade econémica”, o que
para o FMI ainda ndo era o suficiente, Portugal, que também vivia uma situacdo dificil,
decidiu ir por um caminho distinto, e por intermédio do primeiro-ministro Antonio Costa, do
Partido Socialista, que assumiu o poder em novembro de 2015, conseguiu reduzir o déficit
fiscal ao mesmo tempo em que aumentou os salarios e aposentadorias (PORTUGAL..., 2017).

O site ainda noticiava que segundo a revista britdnica The Economist, Portugal
obteve reducao de “seu déficit orcamentario a metade em 2016, chegando a 2,1% do Produto
Interno Bruto (PIB)”, sendo considerado “o melhor resultado registrado desde a transi¢ao para
a democracia, em 1974”. Salientava que Portugal teria atingido “pela primeira vez a meta
estabelecida para as nag¢des da chamada zona do euro e conseguiu restabelecer salarios,
aposentadorias e horas trabalhadas aos niveis anteriores a crise econdmica de 2008”, referia
também que a economia portuguesa crescia a trés anos seguidos (PORTUGAL..., 2017).

Sobre o governo de Costa, a reportagem diz que ele

[...] parece comprovar o que muitos economistas heterodoxos defendiam como
resposta a crise global: mais que austeridade aguda, os paises europeus precisam de
medidas que elevem a demanda interna para impulsionar o crescimento. Ou seja, se
0 governo gastar mais, ¢ possivel reativar a economia, aumentar as receitas e,
eventualmente, reduzir o deficit orgamentario (PORTUGAL..., 2017).
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Quanto as politicas de austeridade, a reportagem refere que em 2014, apds receber
auxilio da Troika, o crescimento do PIB portugués era negativo e o desemprego chegava a
15%. Mas Costa conseguiu alcancar o poder “com a promessa de acabar com a austeridade a
qualquer custo” e, em menos de dois anos no governo, o cendrio tornou-se otimista, sendo que
“o Banco Central portugués estima, para 2019, reducdo da taxa de desemprego para 7%,
enquanto as exportagcdes devem crescer em 6%.”. Todavia, de acordo com a reportagem e a
revista The Economist, muitos ainda “vao olhar com desconfianca para os resultados
economicos de Portugal até¢ que Costa consiga repetir o sucesso registrado no ano passado”.
Ainda assim, a matéria diz que “¢ notdério o contraste entre a melhoria das condigdes
econdmicas em Portugal e a deterioracdo registrada em outros paises europeus.”
(PORTUGAL..., 2017).

O Banco de Portugal projeta a recuperagdao da economia portuguesa para os anos de
2017 a 2019, apresentando ritmo de crescimento alinhado a zona do euro. Diz que apds um
aumento de 1,4% do PIB em 2016, esse mesmo PIB devera crescer 1,8% em 2017, 1,7% em
2018 e 1,6% em 2019 (BANCO DE PORTUGAL, 2017, p. 1).

Observa-se que ndo se supera crise econdmica com austeridade, pois reduzindo o
emprego, diminuindo salédrios, deixando de pagar os vencimentos daqueles que percebem
renda através de verbas publicas, aumentando impostos, dentre outras medidas tragicas, nao
haverd crescimento econdmico, ja que a economia ndo ird “girar”. A arrecadagdo do Estado
diminui e esse Estado caminha para a derrocada. Portugal, de certa forma, demonstrou que a
teoria keynesiana esta coberta de razdo, de modo que a reportagem veiculada no site G1
chegou a afirmar que “a solug@o keynesiana - referéncia as teorias do economista inglés John
Maynard Keynes defendendo a intervengdo do Estado para impulsionar a economia - pelos
portugueses esta funcionando para gerar crescimento.” (PORTUGAL..., 2017).

O professor Antonio José Avelas Nunes (2011, p. 66-67) explica que Keynes, em sua
General Theory, identifica dois vicios marcantes das economias capitalistas: o desemprego
involuntario e a arbitraria reparticdo da riqueza e do rendimento, de maneira que Keynes
defende a correcdo desses vicios pelo Estado. Refere que Keynes defendia a “interven¢ao do
estado na busca de mais justica social, de maior igualdade entre as pessoas, 0s grupos € as
classes sociais.”, de maneira a “conciliar o progresso social e a eficicia econdomica”, o que
ndo ¢ apenas possivel, como necessario para que se possam preservar as regras democraticas.

Essa necessidade foi respondida pela criacdo do Estado-Providéncia, que deve intervir
sistematicamente “na economia, na redistribuicdo da riqueza e do rendimento, na regulagdo das

relagdes sociais, no reconhecimento de direitos econdmicos e sociais dos trabalhadores, na
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implanta¢do de sistemas publicos de seguranca social.” (NUNES, 2011, p. 67).

De acordo com Nunes (2011, p. 67), os alicerces keynesianos do Estado do Bem-Estar
Social sdo essencialmente “de natureza econdémica, ligadas a necessidade de reduzir a
intensidade e a duragdo das crises ciclicas proprias do capitalismo e motivadas pelo objetivo de
salvar o proprio capitalismo”. Como exemplos da “‘integragdo’ das politicas keynesianas na
logica do capitalismo”, o autor inclui aquelas que se exprimem no financiamento publico dos
consumos sociais, consideradas ‘“despesas necessarias ao conveniente desenvolvimento das
forcas produtivas sociais: despesas com educacao, saude e seguranga social, habitacdo, etc.”, e
as enquadradas como “politicas de redistribuicdo do rendimento.” (NUNES, 2011, p. 68).

Ainda que essas despesas cobertas pela arrecadacdo de impostos tragam proveito as
camadas mais baixas da sociedade, elas acabam também por beneficiar os donos de empresas,
pois a classe trabalhadora mais pobre acaba por satisfazer as “exigéncias historicas da sua
subsisténcia”, e o fato desses servicos serem gratuitos terminam por tornar livre “um
montante equivalente de rendimentos” que pode ser utilizado na compra de bens para as
empresas produzirem e venderem no mercado, aumentando, em suma, “o poder de compra
das populagdes e, consequentemente, o volume de vendas e os lucros globais das empresas.”
(NUNES, 2011, p. 68).

Além disso, segundo Avelas Nunes (2011, p. 69), essas despesas estatais “realizadas
no ambito das politicas de redistribui¢do de rendimento” trazem proveito aos proprietarios dos
meios de producao, ja que significam verdadeiro “investimento em homens (investimento em
capital humano)”, o que propicia trabalhadores “mais sdos, mais fortes, mais cultos, mais
sabedores, numa palavra mao-de-obra mais qualificada, capaz de produzir mais, de dar maior
rendimentos aos empregadores”, despesas que para ele sdo rentaveis.

Austeridade gera estagnacdo, de forma que ¢ contraria ao desenvolvimento
econOmico. Assim como em Portugal, o Brasil esta seguindo caminho semelhante, mas nao se
pode esquecer que politicas de austeridade servem apenas e tdo somente para atender o grande
capital, a banca privada, os mercados, numa ideologia flagrantemente neoliberal, contréria a
intervencao estatal. Cortes nos orcamentos da saude e da educacdo atrasam o
desenvolvimento social e representam verdadeiro retrocesso.

No sentido que se defende aqui, Luis Capucha (2016, p. 94) afirma que “de forma
contraria ao que propalam os neoliberais, foram os paises com Estado Social mais generoso e
desenvolvido que menos foram afetados economicamente pela crise na Europa”. Para ele, ndo
se pode “culpar” a crise global de 2007/2008 pela situagdao preocupante vivida também por

esses paises, devendo-se, antes, sopesar a culpa das “politicas de austeridade destinadas a
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assegurar os interesses financeiros alemaes na Europa do euro”. Refere que as ameacas de
recessao da economia alema e da Europa, antes de ser resultado da crise, sdo consequéncia
“do processo de construcdo europeia e do seu incompleto edificio institucional”,
especialmente diante da existéncia de uma moeda Unica.

O autor prossegue salientando que naqueles paises onde o Estado Social ¢ mais
desenvolvido observam-se menores niveis de desigualdade e de pobreza, maiores niveis de
emprego ¢ menores indices de desemprego. Os paises do sul da Europa, mormente em
Portugal, “tém vindo a aproximar-se dos seus parceiros, num processo de convergéncia
interrompido pela crise e pelos programas de austeridade que lhe seguiram.” (CAPUCHA,
2016, p. 106).

Quando Portugal iniciou a construir o seu Estado Social, o mundo se encontrava a
encerrar o ciclo de redugdo das desigualdades sociais decorrentes da Segunda Guerra Mundial
e ja iniciava o seu percurso rumo a ideias neoliberais, que passaram a ser dominantes na
agenda politica mundial (CAPUCHA, 2016, p. 117).

Portugal chegou a democracia e estabeleceu os objetivos do bem-estar social quando

[3

a Europa terminou o ciclo dos “30 gloriosos” anos e ja estava iniciando “um periodo de
crescimento anémico e de ‘dualizacdo’ do Estado Social”. O Estado portugués passou por
uma Revolucdo (de Abril de 1974) buscando pdr fim a ditadura e a guerra colonial, nessa
época era “um pais subdesenvolvido, com sistemas publicos de educacdo, satde e prote¢ao
social rudimentares, com uma pobreza extensa, com um Estado autoritario, mas reduzido as
fungdes basicas”. Somente em 1976, com as primeiras eleigdes livres, “tornou-se claro o
apoio esmagador da populagdo ao programa alternativo”, de modo que a escolha pelo regime
democratico e da liberdade tinha se tornado inequivoca e optava-se “por uma economia de
mercado mais desenvolvida e por um estado social capaz de assegurar a distribui¢do mais
justa das oportunidades e dos recursos.” (CAPUCHA, 2016, p. 92).

Capucha (2016, p. 91-92) salienta que a esse “curto periodo que se seguiu a 25 de
Abril ficaram, porém, as medidas precursoras da constru¢do do Estado-providéncia”, como o
salario minimo nacional e a pensdo social, ambas de carater universal. Com a adesdo de
Portugal a comunidade europeia constituiu-se um designio nacional, quando foram lancadas
as bases das politicas sociais ainda em vigor, como a Lei de Bases da Saude, da Seguranca
Social e da Educacdo, havendo uma convergéncia com a Europa até a execucdo dos
programas de austeridade.

Como se pode perceber, 0 mesmo ocorreu com o Brasil, que iniciou o seu ciclo,

ainda ndo concluido, do Estado de Bem-Estar Social somente nos anos 80, quando as ideias
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neoliberais ja se encontravam em evidéncia. O Estado Social brasileiro comega praticamente
morto, pois sequer teve sua perfeita concretizagdo e ja estd sofrendo ataques de uma politica
neoliberal.

Quanto as semelhangas entre Portugal e Brasil, Fabio Correa Souza de Oliveira
(2010, p. 161) refere que a historia do Direito em ambos os paises possui uma estreita relacao,
e ndo somente no que diz respeito ao constitucionalismo, havendo uma interligacao juridica
muito proxima entre os dois paises.

Oliveira (2010, p. 177-183) aduz que ¢ a partir de marco de 1975 que teve inicio, em
Portugal, um “conjunto de medidas de indole socializante.” Sendo que “[...] em 08 de julho
foi lancado o documento Alianga Povo — MFA: para a constru¢do de uma sociedade socialista
em Portugal”, sendo vitoriosa a Revolugdo que se iniciou em 1974 nos seus propdsitos, quais
sejam: o término da guerra colonial, a democratizagdo, a revisdo da plataforma econdmica, a
realizacdo de uma Assembleia Constituinte, restando entdo promulgada a Constituicao
portuguesa, em 25 de abril de 1976. Constituicdo essa que definiu “uma identidade ideologica
comprometida com a implanta¢ao do socialismo [...] em um pais ndo pertencente ao bloco
social-comunista [...] fortemente dirigente”.

No Brasil, ao contrario do que ocorreu em Portugal, ndo houve uma revolugido que pds
fim a ditadura militar. “Nao houve uma ruptura institucional, mas uma transi¢ao negociada”, nao
havendo uma data emblematica ou um episoédio dramatico de insurrei¢do popular, colocando
abaixo o sistema politico vigente, caracteristica fundamental para se compreender as diferencas
entre a Constitui¢ao brasileira e a portuguesa (OLIVEIRA, 2010, p. 197).

Em 22 de setembro de 1988, foi aprovado o texto Constitucional brasileiro, e a
Constituicdo Federal entrou em vigor em 03 de outubro daquele ano. A “exceléncia da
Constituicao de 1988 ¢ o seu catdlogo de direitos fundamentais. Neste ineditismo em relagdo
as cartas passadas ¢ o destaque angariado pelos direitos sociais” (OLIVEIRA, 2010, p. 208).
A Constituicdo Cidada, como ficou conhecida, possui um carater nitidamente dirigente e
trouxe uma novidade em relagdo 4s demais Constituigdes brasileiras, qual seja, a previsao de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (artigo 5°., § 1°), de modo que esse

dispositivo ostenta duas fungdes, conforme enfatiza Oliveira (2010, p. 210-211):

[...] reconhece algum tipo de eficacia juridica a todos os direitos fundamentais,
ainda que seja uma eficacia minima e inacabada; 2) impde aos Orgdos estatais
(trés Poderes) o dever de maximizar a aplicabilidade imediata destes direitos, o
que importa adotar as providéncias necessarias para concretizar ou otimizar a
sua eficacia.

Diante das semelhangas entre ambos os sistemas constitucionais e historicos de
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Brasil e Portugal ¢ que se revela importante este estudo comparativo. Cabe agora retornar ao
exame da situacdo atual de Portugal, depois das medidas de austeridade.

Capucha (2016, p. 118) enfatiza que diante dos abrandamentos que se observam em
relagdo as politicas educacionais, ou de luta contra a pobreza, de saude e prote¢ao social,
adotados por governos de direita ou de centro-direita, gerou-se uma “dissonancia cognitiva”,
pois que de um lado “a Europa continua a ser o guia orientador, mas tanto aponta para
padrdes de qualidade mais elevados, como aparece associado a imposi¢des de retracdo nos
direitos, nas politicas e nas funcdes sociais do Estado”. Segundo o autor, essa dissonancia,
que iniciou antes de 2011, se agravou a partir do momento em que um governo favoravel a
implantacdo de politicas de austeridade assumiu o poder em Portugal, “administrando o dobro
do ‘veneno da restricao’ receitada pela Comissao Europeia, pelo Banco Central Europeu, pelo
FMI e pela Alemanha ao nosso pais” (CAPUCHA, 2016, p. 118). Ainda afirma que apesar de

ser cedo para avaliar os impactos dessa politica, pode-se dizer que:

[...] nada aponta que a austeridade tenha resolvido o problema que era suposto
resolver — a reducdo do déficit orgamental do Estado e da divida publica — enquanto
os sinais de que gerou grandes desequilibrios em todos os restantes sectores da
sociedade e da economia portuguesa se comegam a acumular, apesar de um novo
governo ter sido formado em finais de 2015, trazendo consigo um programa de luta
contra a austeridade que, porém ainda ndo teve tempo para demonstrar capacidade
de resisténcia as pressdes das instituicdes europeias, nem de inverter, de forma
decisiva, o contexto socialmente depressivo que se vive no pais (CAPUCHA, 2016,
p. 118).

Além disso, o autor enfatiza que o Estado do Bem-Estar Social ou a regulacdo dos
mercados (especialmente o mercado de trabalho e o mercado financeiro) ndo foram os
responsaveis pela crise, mas sim a sua auséncia e seu enfraquecimento. Diz que
provavelmente os motivos que levaram a crise de 2007/2008 foram justamente a falta de
equilibrio na distribui¢do dos rendimentos entre trabalho e capital, o que teria sido
compensado pelo financiamento do consumo através do crédito bancario, conjuntamente com
outras “operagdes especulativas do sistema financeiro, que deram for¢a a economia de
cassino.” (CAPUCHA, 2016, p. 119).

O autor refere que com a Troika ficaram descobertas algumas fragilidades do Estado
Social portugués, mormente a debilidade das forcas sociais, o que restou demonstrado pela
facilidade com que foram sendo implementadas as medidas de austeridade, sem que a
populagao tivesse reagido, inclusive demonstrando que acreditou na “tese falsa de que a culpa
da crise foi realmente a ‘vida acima das possibilidades’ e o excesso de gastos do Estado”.

Contudo, o discurso demagogico do “Estado-despesista” e ndo suportavel economicamente
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terminou por convencer uma boa parte da populacdo, evitando-se, com isso, protestos
(CAPUCHA, 2016, p. 120).

O mesmo parece estar ocorrendo no Brasil. Os discursos de que o Estado nao suporta
mais as despesas com o bem-estar social parecem estar convencendo a populagdo, que
acredita na crise econdmica estatal, ficando passiva diante das reformas que se avizinham.

Capucha (2016, p. 120), com muita propriedade, aduz ndo haver uma relacao direta e

clara entre a crise e politicas de austeridade, sendo que na Europa a resposta a crise teve trés fases:

[...] uma primeira de refor¢o dos chamados “estabilizadores automaticos”, de forma
a minimizar os impactes sociais negativos da crise; uma segunda de apoio ao
sistema financeiro, de modo a limitar os estragos econdmicos da crise; uma terceira,
resultante das despesas publicas decorrentes, por sua vez, das duas primeiras fases,
de implementagdo de programas de austeridade que visavam oficialmente salvar a
moeda Unica e sanear as contas publicas, mas que na verdade, apenas asfixiou a
economia, criou recessdo e gerou uma enorme onda de desemprego.

Com efeito, o autor afirma que o principal objetivo das medidas de combate a crise
foi o apoio ao sistema financeiro, a custa da deterioragcdo das politicas sociais, do emprego e
das condicdes para o crescimento economico. Ele conclui que essa politica que tem por
objetivo somente cortar as fungdes do Estado e reduzir custos do trabalho, certamente se
tornard um empecilho para a modernizagdo da economia ¢ o aumento da produtividade,
degradando as condigdes sociais da classe trabalhadora e dos menos favorecidos. No seu
entendimento, politicas sociais sdo investimentos “no capital humano e um ativo essencial
para superar a crise, realgar o crescimento, assegurar o bem-estar dos cidaddos e garantir a
estabilidade politica e social [...].” (CAPUCHA, 2016, p. 121).

José Silva Peneda (2015, p.577-78), por sua vez, chama a atencdo para o fato de que
ao contrario do que sustentam os representantes da 7roika, o Programa de Ajustamento
adotado em Portugal, mesmo tendo imposto diversas medidas de austeridade com a finalidade
de equilibrar as contas publicas, ndo foi um caso de sucesso. Embora a Troika fundamente o
sucesso do Programa com “algum crescimento verificado na economia nos ultimos trimestres,
na baixa da taxa de juro a pagar aos mercados financeiros e na ligeira reducdo da taxa de
desemprego”, o autor contrapde-se a essa ideia afirmando haver um “vicio de raciocinio”, ja
que concluir que o Programa de Ajustamento foi responsavel pela evolucao daqueles
indicadores, mesmo sem sua estabiliza¢do, ¢, no minimo, muito discutivel. Refere que o
critério mais acertado para se avaliar o sucesso de um determinado programa € cotejar o que
foi projetado com aquilo que foi alcancado. Entretanto, os resultados obtidos ndo alcancaram

as metas previstas inicialmente, sendo que, no tocante ao crescimento econdmico, a meta
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fixada para 2014 era de um crescimento do PIB de 2,5%, ao passo que o alcangado foi 1,2%,
uma diferenca mais que duplicada.

Ja no que diz respeito a taxa de desemprego, para 2013, o FMI estimava uma taxa de
13,5%. No entanto, essa proje¢do foi sendo ajustada para cima e “deve situar-se, em 2014, na
casa dos 16%”. Em relacdo ao déficit publico, em 2014 o objetivo era de 2,3%, mas o obtido
foi praticamente o dobro, ou seja, 4%. E no que concerne a divida publica, “o FMI previa que
Portugal andasse pelos 114%. Mas isto sdo estimativas de abril de 2012, porque um ano mais
tarde, o FMI ja achava que esse valor fosse chegar aos 124%” e, em outubro de 2013, essa
taxa chegou a 125,3% (PENEDA, 2015, p. 578).

Na concepgao do autor, a Troika sempre acreditou que em Portugal o problema era
as finangas publicas e que seria suficiente uma politica de austeridade, travando o
“despesismo excessivo”, mas isto simplesmente nao aconteceu, de modo que o efeito da
austeridade foi “em grande parte anulado por uma contragdo da economia superior ao
previsto, dado o significativo peso que, no caso portugués, a procura interna tem no
crescimento da economia e no emprego”. Segundo o autor, outra ideia equivocada da Troika
era a aposta na baixa dos custos do trabalho, sem valorizar “a importancia do investimento na
qualificacdo e na elevagdo das competéncias dos portugueses como fator estratégico de
competitividade.” (PENEDA, 2015, p. 578-579).

Assim ¢ que diante da queda da atividade econémica entre 2009 e 2013, ocorreu uma
rapida elevagdo das taxas de desemprego e uma grande diminuicao do rendimento familiar,
fragilizando a economia, aumentando a pobreza e a desigualdade social, desestruturando a
sociedade portuguesa, de maneira que esse Programa realmente ndo pode ser considerado de
sucesso (PENEDA, 2015, p. 579-580). Ao que parece, esse Programa de austeridade ndo
resolveu os problemas do pais, mas apenas o tornou mais agudo, gerando maior desigualdade,
pobreza e desestrutura social.

Entdo, de acordo com o que concluiram diversos autores portugueses que analisaram
as politicas sociais adotadas em Portugal durante o Programa de austeridade, verifica-se que ¢
urgente “(re) conciliar a solidariedade e a integracdo econOmica, isto €, a logica do bem-estar
nacional e a logica da integragao supranacional.” (ALBUQUERQUE; LUZ, 2016, p. 210).

Assim,

[...] conferir prioridades as politicas sociais, numa oOtica de investimento no capital
humano (ancorada na “capacitacdo das pessoas e das instituicdes), pode reverter-se
num ‘ativo essencial para superar a crise, relangar o crescimento, assegurar o bem-
estar dos cidaddos e garantir estabilidade politica e social’, a semelhanga do que
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ocorre em paises com politicas sociais mais solidas, mas também mais ativas e

desenvolvidas (ALBUQUERQUE; LUZ, 2016, p. 210).
Esses, pois, devem ser os desafios de um governo preocupado com o crescimento
econdmico e¢ o bem-estar de sua populagdo, desvinculado da ideologia momentinea
dominante, priorizando a concretizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais, assim como o

cumprimento da Constitui¢ao.



118

4 FINANCIAMENTO DA SAUDE E RETROCESSO SOCIAL: ANALISE DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL 95/2016

Os direitos fundamentais sociais dependentes de prestagdes positivas por parte do
Estado (MENDES; BRANCO, 2013, p.159) estao sujeitos a escassez de recursos (AMARAL,
2010, p. 95). No Brasil, a saade publica, enquanto direito fundamental social, enfrenta esse
problema, sendo que hd muito tempo, conforme adiante se examinard, o Sistema de Satde vem
sofrendo com o subfinanciamento, ou seja, com o financiamento insuficiente do setor (PINTO;
BAHIA; SANTOS, 2016, p. 211).

De igual modo, segundo Freitas ¢ Mendes (2016, p. 1), o proprio Estado brasileiro
enfrenta uma grave crise econdmica e financeira, que teve inicio em meados de 2014 e, se nada
for feito, corre “o risco de quebrar”. Conforme observa Novais (2010, p. 12; 2006, p. 189), essa
crise apresenta contornos mundiais, representando um momento de declinio do proprio Estado
Social (Welfare State). Crise que, conforme Streck e Morais (2001, p. 128-129), traz a tona o
projeto neoliberal, que “busca na insuficiéncia do Etat-Providence um retorno a um modelo
reduzido de ordem estatal”.

Em tempos de crise econdmico-financeira, direitos fundamentais prestacionais por
vezes sdo relativizados, como ocorreu em Portugal e estd ocorrendo no Brasil.

Diante de tal realidade brasileira, com o objetivo de equilibrar as contas publicas e
reduzir gastos, em 15 de junho de 2016, o Poder Executivo federal enviou ao Congresso
Nacional um Projeto de Emenda Constitucional conhecido como a “PEC dos Gastos
Publicos™. Tal Projeto teve seu texto aprovado e entrou em vigor em 15 de dezembro de
2016, dando origem a Emenda Constitucional (EC) n°. 95/2016, a qual altera o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias para instituir um Novo Regime Fiscal a ser adotado
pelo Brasil. Dentre outros assuntos, a referida Emenda Constitucional estabelece um novo
regime para as aplicagdes minimas em agdes e servigos publicos de saude.

O texto aprovado no Congresso Nacional deixa sérias dividas quanto a sua
constitucionalidade, especialmente no que diz respeito ao congelamento, por 20 anos, de
gastos em agdes e servicos de saude; além de estabelecer a desvinculacdo de receitas e
despesas em relacdo aos gastos com a saude, uma vez que mesmo na hipotese de crescimento
econdmico, os governos ndo terdo a obrigacdo de alocar mais recursos para o Sistema Unico
de Saude (SUS) (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 14). Em suma, as consequéncias dessas

medidas podem configurar verdadeiro retrocesso social.

2 Na Cémara dos Deputados a PEC tramitava sob o n°. 241 e no Senado Federal sob o n°. 55.
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Diante deste quadro, ao longo do periodo previsto, observa-se que os valores
aplicados na area da saude restardo bastante defasados, tanto que o jornal The New York
Times publicou matéria jornalistica intitulada “The end of the world? In Brazil, it’s already

here”, de autoria de Vanessa Barbara, em 05 de janeiro de 2017, no seguinte sentido:

At least that’s what people here are saying. A constitutional amendment passed by
the Senate last month is being called “the end of the world” amendment by it’s
opponents. Why? Because the consequences of the amendment look disastrous — and
long lasting. It will impose a 20-year cap on all federal spending, including
education and health care.

The government justified the measure on the grounds that Brazil faces severe budget
shortfalls® (BARBARA, 2017).

Dessa forma, neste capitulo busca-se examinar a constitucionalidade da Emenda
Constitucional n°. 95/2016 e em que limites os Poderes Executivo e Legislativo estdo livres
para ditar tais medidas. A pretensdo ¢ examinar a constitucionalidade da medida aprovada em
termos de uma prestagdo qualitativa factivel (em contetdo e extensdo) em sede de direitos
fundamentais (em especifico, a saude) e quais os parametros materialmente constitucionais
capazes de aferir os limites de conformacdo da discricionariedade atuante dos Poderes
Publicos, em alinhamento programatico e eficacial com o programa minimo de deveres
prestacionais exigiveis do Estado.

Em um primeiro momento, faz-se uma abordagem sobre o financiamento da satde
desde a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, para em seguida examinar o teor da
Emenda Constitucional n°. 95/2016. A partir dai examinam-se posi¢des juridicas e
econdmicas sobre o assunto e busca-se verificar se o legislador constituinte derivado, ao
aprovar a medida, extrapolou sua liberdade de conformagdo. Por fim, examina-se eventual
inconstitucionalidade presente na referida Emenda Constitucional, especialmente se ofende o
principio da proibi¢ao de retrocesso social.

Nesse contexto, busca-se analisar se a necessidade de reducdo de custos e equilibrio
das contas publicas justifica o sacrificio de importante direito fundamental e social como o

direito a saude, o qual esta intimamente ligado a no¢ao de dignidade da pessoa humana e ao

minimo existencial alcangado pelo cidadao brasileiro.

2 Tradugdo livre: “Pelo menos é o que as pessoas aqui estdo dizendo. Uma emenda constitucional aprovada

pelo Senado no més passado estd sendo chamada de "o fim do mundo" por seus opositores. Por qué? Porque
as conseqiiéncias da emenda parecem desastrosas - e duradouras. Ele vai impor um limite de 20 anos em
todos os gastos federais, incluindo educacdo e cuidados de satde. O governo justificou a medida com base
no fato de que o Brasil enfrenta déficits orgamentarios severos”.
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4.1 Apontamentos historicos sobre o financiamento da satide desde a reforma sanitaria

até a Emenda Constitucional 86/2015

Para examinar a conformidade constitucional da Emenda n°. 95/2016, conhecida
como “Emenda do Teto dos Gastos Publicos”, no que diz respeito ao financiamento do
Sistema de Saude ¢ importante que se trace uma breve consideragdo historica a respeito do
tema, desde a reforma sanitaria ou do sistema de saude no Brasil, inclusive apos a
promulgacao da Magna Carta em 1988, consideradas as supervenientes emendas relacionadas
ao tema, até a edi¢cao da Emenda Constitucional n°. 95/2016.

Na referida Emenda 95/2016 ficou definido que as aplicagdes minimas em satde no
exercicio de 2017 seriam calculadas, no caso dos valores a serem prestados pela Unido, com
base na receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento), sendo que de 2018 até 2036 esse valor deverdo ser calculado com
base nas aplicagdes minimas do exercicio de 2017, corrigido pela variagio do Indice de
Precos ao Consumidor Amplo (IPCA). Dessa forma, os valores a serem aplicados sofrerdo um
congelamento de 20 anos, o que significa que o orcamento da satide podera perder o total de
RS 1 trilhdo no periodo de 20 anos, partindo-se do limite minimo de 13,2% da Receita
Corrente Liquida (RCL) de 2016, ¢ o total de R$ 743 bilhdes, partindo-se do limite de 15,0%
da RCL de 2016, conforme estudos do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), que
a seguir serdo mencionados.

Historicamente, a satude ¢ financiada de modo insuficiente, especialmente pela Unido
Federal. Ainda antes da implantagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), a tonica da questio
sempre foi “a insuficiéncia de recursos e a irregularidade nos fluxos financeiros” (SERVO et
al., 2011, p. 85), de modo que o grande problema do SUS diz respeito ao seu financiamento e
gestdo (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 4).

Enquanto Graziane Pinto (2015, p. 1) refere que o SUS “nao tem fontes suficientes e
adequadas de custeio”, Pinto, Bahia e Santos (2016, p. 218-19) observam que os Municipios
sd0 os maiores contribuintes para com o sistema, pois, “em regra, aplicam patamares de
gastos no setor significativamente acima do piso que lhes foi determinado”. Contudo, um dos
aspectos que leva os Municipios a aplicarem patamares superiores ao que lhes ¢ determinado
constitucionalmente em agdes e servigos de satde ¢ a judicializacdo das demandas de saude,
principalmente diante da jurisprudéncia majoritdria quanto a responsabilidade solidéria das
trés esferas de Governo, o que acaba por onerar o ente municipal, que ¢ constantemente

acionado a responder perante o autor da agao judicial.
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Ricardo Cesar Rocha da Costa (2002, p. 51) enfatiza que, em meados da década de
1970, o movimento sanitarista buscava a universalizacdo do acesso a assisténcia médica pela
via publica, intentando retirar a area da saide do Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social, pois nos ultimos anos do governo militar os recursos para a saude haviam caido muito,
chegando a reducdo de 41% nas despesas com a area entre 1978 e 1982.

O Banco Mundial, em 1987, emitiu documento que apontava politicas bésicas a
serem adotadas pelos paises em desenvolvimento quanto a reformas a serem estruturadas na
area da saude, sendo que essas politicas a descentralizacdo ganharam grande destaque. Assim
¢ que, em 1987, foi criado o Sistema Unificado e Descentralizado de Satde (SUDS), sendo
fechado o Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS) e
transferidas as suas atribui¢des as Secretarias Estaduais de Saude. Todavia, o SUDS restou
inviabilizado e, com a promulgacao da nova Constitui¢do de 1988, foi dada sequéncia a essa
descentralizacdo (COSTA, 2002, p. 51-53).

Vianna (1992, p. 44) refere que em nivel federal, até a promulgagdo da Constituicao
de 1988, a saude recebia recursos do Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social
(SINPAS), ocasido em que o orcamento se repartia entre beneficios previdenciarios, agdes de
assisténcia social e atencdo médico-hospitalar, o conhecido tripé da Seguridade Social. Essas
receitas eram arrecadadas pela Previdéncia Social e a contribui¢do da Unido para o
financiamento fiscal era simbdlica. No Or¢camento da Unido, a cargo do Ministério da Saude,
as verbas para a area da saide concorriam com verbas da educagdo, justica, transportes,
defesa nacional, previdéncia do setor publico e outras responsabilidades. Dessa forma a saude
recebia recursos da Previdéncia Social e do Or¢amento Fiscal.

Muito ja se buscou racionalizar o uso dos recursos e melhorar o desempenho do
Sistema de Saude, porém, ainda que se tenha melhorado a eficiéncia do SUS, permanece um
déficit na oferta de servigcos, principalmente no que tange ao atendimento especializado,
realizacdo de exames e diagnodstico e tratamento (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 4).
Conforme observa Vianna (1992, p. 44, nota de rodapé), no que diz respeito ao custeio do
Sistema de Satude, “entre 1980 e 1986, o Tesouro teve participagdo relativa crescente (Tabela
2), embora nunca superior a 32,1%, caindo em 1987 para 27,1%".

No texto originario da Constitui¢do de 1988 (art. 194) restou estabelecido que a
saude integraria a Seguridade Social, juntamente com a Previdéncia e a Assisténcia Social, e
que seria financiada com recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além das contribuigdes sociais. Também foi estabelecido que os recursos da

Seguridade Social destinados as areas da saude, assisténcia e previdéncia social seriam
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“financiados de maneira equilibrada”, situacdo que, apesar da previsao constitucional, “nunca
ocorreu” (PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016, p. 216).

O artigo 55 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) previa que
enquanto nao aprovada a Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO), a qual deveria definir
anualmente o percentual destinado a saide, no minimo 30% (trinta por cento) do or¢amento
da Seguridade Social, excluido o seguro-desemprego, seria destinado a satde. Para Vianna
(1992, p. 46-48), a inclusdo do financiamento da satide no or¢amento da Seguridade Social
lhe era desfavoravel, pois a satde acabava sendo prejudicada, uma vez que o custeio do
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) demandava um volume crescente de recursos
que tendiam a absorver a totalidade das contribuigdes sociais. Além disso, as transferéncias da
Unido para o orcamento da Seguridade Social eram insatisfatorias. Segundo o autor, uma
conjuntura econdmica recessiva, a escassez de verbas publicas resta por gerar uma disputa por
recursos, colocando-se de um lado as pensdes e aposentadorias, e de outro os servigos de
saude.

Dessa forma, a satde, uma vez integrada com a Seguridade Social, concorrendo por
recursos escassos junto com a Previdéncia e a Assisténcia Social, sofre uma grande
desvantagem, pois uma coisa € “competir com iniciativas de prioridades duvidosas” e outra,
bem diferente, “¢ concorrer com aposentadorias e pensdes”’. Ademais, estando sob
responsabilidade do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, o qual concentra “iniimeros
instrumentos” que permitem favorecer programas sob sua gestdo, como pensoes,
aposentadorias, seguro desemprego e saude do trabalhador, a Seguridade Social sofria
inevitavel prejuizo (VIANNA, 1992, p. 48).

Outro problema diz respeito ao que pode ou nao ser financiado pelo Orgamento da
Seguridade Social. Enfatiza Vianna (1992, p. 51) que tanto a Constitui¢ao Federal como a Lei
n°. 8.080/90 nado sao explicitas, de modo que essa indefinicdo ¢ ambiguidade acabaram por
abrir espagos, trazendo para o Orcamento da Seguridade Social (OSS) programas que até
1988 ndo compunham o orcamento da saude. Segundo o autor, o percentual de 30,6% do
Orcamento da Seguridade Social, previsto pelo artigo 28, § 3° da Lei n°. 8.211/91, somente foi
alcancado gragas a inclusao da previsdo de gastos com saneamento basico, apoio nutricional,
hospitais universitarios, saude do trabalhador, satde escolar, merenda escolar, assisténcia-
médico odontologica de servidores publicos, constru¢do de Centros Integrados de
Atendimento a Crianga (CIACs) e encargos de inativos e pensionistas do Ministério da Saude,
0os quais, de maneira alguma, podem ser considerados gastos em saude, apesar de

aparentemente essas agdes terem certa vinculagdo com a melhoria do sistema sanitario como
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um todo (VIANNA, 1992, p. 49).

A solucdo, segundo a oOtica do autor, seria garantir para a saide um percentual
minimo do Or¢amento da Seguridade Social. Contudo, mesmo diante do artigo 55 do
ADCT, essa medida protecionista ndo foi eficaz, ja que a Constituigdo entrou em vigor em
outubro de 1988, impedindo a ado¢do do Or¢amento da Seguridade Social a partir do ano
seguinte, em 1989. Nem a primeira, nem a segunda Lei de Diretrizes Or¢camentarias (Leis
n°s. 7.800/89 e 8.074/90) mantiveram a vinculagdo prevista pelo artigo 55 do ADCT,
sendo que o percentual minimo destinado ao Or¢amento da Seguridade Social s6 foi
restabelecido com a edicdo da Lei n° 8.211/91, com vigéncia prevista para 1992
(VIANNA, 1992, p. 49-50).

Dessa forma, nos anos de 1990 e 1991 o percentual constitucional de 30% nao foi
cumprido e a disputa por recursos escassos entre as areas sociais se acirrou em 1993, de
modo que as contribuigdes previdenciarias deixaram de compor as fontes de
financiamento do SUS. Assim, em 1994, o Governo criou o Fundo Social de Emergéncia
— Desvinculacao de Receitas da Unido (DRU) — e, em 1996, para solucionar a crise no
financiamento da saude, criou a Contribui¢do Provisoria sobre Movimentagoes
Financeiras (CPMF). “Nos dois anos imediatamente anteriores a entrada em vigor da
CPMF, o MS aplicou, em média, R$ 39,8 bilhdes na satde (em valores constantes de
2011). Em 1997, o volume de recursos se ampliou para R$ 43,7 bilhdes (em valores
constantes de 2011).” (PIOLA et al., 2013, p. 10).

Vale ressaltar que a Contribuigdo Proviséria sobre Movimentagdes Financeiras
(CPMF) realmente incrementou o financiamento da saude, trazendo um pouco mais de
estabilidade para esta area.

Aqui importa referir que entre os anos de 1990 e 1994 houve um sucateamento do
Sistema Unico de Saude, o que acabou por causar a deterioracio da saude publica no Brasil,
especialmente no Nordeste, tendo havido inclusive um aumento da mortalidade infantil.
Ocorreu uma drastica redu¢do dos gastos federais com a area da saude nos anos do Governo
Collor, entre 1990 e 1992, chegando as aplicagdes em saude a cairem de 11,3 bilhdes de

dolares para 6,5 bilhdes de dolares (COSTA, 2002, p. 54-55).
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A tabela a seguir demonstra as variagdes do volume total de gastos do governo

federal com a saude no Brasil, no periodo de 1989 a 1993 (Tabela 1):

Tabela 1- Variacoes do volume total de gastos do governo federal com a satide no Brasil,
no periodo de 1989 a 1993

Anos zasto federal Taxa de variacdo parcentual Gaslo federal per capita
(US$ milhdes) s ues=

1989 113203 - BO,37

1540 9 4516 -16,5 65,85

1881 T84T D -16,9 51,67

159492 65712 -16,3 4411

1693 8307 6 +26 4 54,73

Fonte: Costa (2002, p. 54).

Entre 1993 e 1994, os gastos médios com saude encontravam-se em torno de 7,5
bilhdes dolares. Nesse periodo, em decorréncia de uma politica governamental que revisou o
sistema de beneficios da Previdéncia Social, deixou de haver os repasses previstos na Lei
Orcamentaria daquele ano, de maneira que acabou ocorrendo a elevacdo dos gastos federais
com saude (COSTA, 2002, p. 55). Dessa forma, os valores aplicados neste setor, em 1993
seriam “os recursos da ordem de 15,5% do total arrecadado da contribui¢do de empregados e
empregadores.” (SOARES, 1999, p. 253 apud COSTA, 2002, p. 55). Contudo, apesar da
reducdo dos recursos federais, houve uma compensacido nos gastos com a satde em razdo da
alocacao de verbas municipais e estaduais para a area (COSTA, 2002, p. 55).

O autor também aponta como uma das razdes do sucateamento da saude no Brasil,
entre 1990-1994, o envolvimento “da rede operacional do SUS nos grandes esquemas de
corrupcao engendrados a partir da posse de Fernando Collor.” (COSTA, 2002, p. 55). No
mesmo sentido, Elisabeth Barros (2004, p. 154-155) refere que:

A primeira metade da década de 1990 foi marcada pelo desfinanciamento setorial,
com grandes oscilagdes no volume dos recursos destinados ao setor e com intensa
irregularidade no fluxo financeiro durante a execucdo do or¢amento. O apice da crise
ocorreu em 1993, quando Fernando Henrique Cardoso, entdo ministro da Fazenda, e
Anténio Brito, na época ministro da Previdéncia Social, selaram um ‘acordo informal
que permitia enfrentar o déficit previdenciario as custas do financiamento da saude,
mediante suspensdo do repasse ao Ministério da Satde — MS — dos recursos
originarios da contribui¢ao sobre a folha de salarios previstos no Or¢amento. Naquele
ano, a dotagdo originaria desta fonte correspondia a 31% do or¢amento do MS. Os
gastos com saude forma comprimidos e financiados, em larga proporcao, por meio de
empréstimos tomado junto ao Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, cujos
pagamentos oneraram excessivamente o orcamento do MS nos anos subsequentes.

As consequéncias foram gravissimas. O congelamento da tabela e a sub-remuneragao
dos servigos, no quadro de elevada inflagdo que marcava o periodo, bem como a
auséncia dos investimentos requeridos para a expansao da rede publica, de modo a
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torna-la capaz de promover a ampliagdo da oferta necessaria ao cumprimento dos
dispositivos constitucionais, foram os mais grave efeitos.

Como os recursos federais representavam, a época, mais de 60% do gasto publico com
saude, a crise resultou em sucateamento da rede publica, perda de qualidade da
atenc¢do ofertada, enormes filas de espera para obtencao de consultas especializadas e
cirurgias eletivas, sub-remuneragao dos profissionais de saude e auséncia de insumos e
medicamentos para assegurar atendimentos resolutivos.

Adilson Soares (2007, p. 1568-9), na mesma linha, afirma que a partir da metade da
década de 1990, em decorréncia das dificuldades econdmicas que o pais enfrentou em razao
de ajustes estruturais decorrentes da crise da década de 1980, somado a necessaria geragao de
superavits primarios para pagamento da divida externa, o SUS acabou sofrendo as
consequéncias, perdendo estabilidade financeira e defrontando-se com a insuficiéncia no
fluxo de recursos. Diante disso, houve dificuldades para mobilizar recursos do Orgamento
Geral da Unido para o orcamento do Ministério da Saude, gerando dificuldades para
administrar o or¢amento da satde dentro de suas rubricas or¢camentarias, diminuindo,
inclusive, a capacidade de gestdo do administrador. Para Soares (2007, p. 1568-9), diante
desse contexto, torna-se importante e até mesmo crucial o conceito econdomico de eficiéncia
alocativa na utilizacdo dos recursos. Mas, com a Emenda Constitucional n°. 29 foram
equaciononados parcialmente os problemas de estabilidade no fluxo e aumento do volume de
recursos para o SUS.

Com o advento da Emenda Constitucional n°. 20/98 a saude, além da assisténcia
social, deixou de participar do rateio da seguridade social, passando “a ter fontes
constitucionais especificas para a Previdéncia Social.” (PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016). O
texto da Emenda Constitucional n°. 20/1998 acrescentou o inciso XI ao artigo 167, vedando
“a utilizagdo dos recursos provenientes das contribui¢des sociais de que trata o artigo 195, I,
‘a’, e Il para a realizacao de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201.” Acrescentou ainda o § 10 ao artigo 195, da

Constituicao Federal, prevendo que:

A lei definird os critérios de transferéncia de recursos para o sistema unico de saude
e agOes de assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada a respectiva contrapartida
de recursos (BRASIL, 1988).

No entender de Pinto, Bahia e Santos (2016, p. 217), a Emenda Constitucional n°.
20/98 foi “elemento desagregador de seu sentido uno e da sua soliddria organizagdo em

or¢amento separando as areas de modo critico, deixando a saude sem fonte especifica para seu

custeio”.
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Segundo Piola e outros (2013, p. 13), somente a partir da Emenda Constitucional n°.
29/2000 se asseguraram fontes especificas para a saude publica, tendo essa Emenda “definido
montantes minimos a serem aplicados pela Unido, Estados e Municipios em Agdes e Servigcos
Publicos de Saude”. Dessa forma, a Emenda Constitucional n°. 29/2000 alterou o artigo198 da
Constituicao Federal, vindo estabelecer a base de célculo para a aplicagdo minima em agdes €
servicos publicos em saude, enquanto o artigo 77 do ADCT estabeleceu os percentuais
minimos com os quais deveriam contribuir cada um dos entes federados.

A Unido, em 2000, deveria aplicar o montante empenhado no exercicio de 1999,
acrescido de no minimo 5%. De 2001 a 2004, o valor minimo seria apurado no ano anterior e
corrigido pela variagdo nominal do PIB, regra que foi mantida pela Lei Complementar n°.
141/2012. Ja os Estados e o Distrito Federal deveriam aplicar no minimo 12% da arrecadagao
dos Impostos sobre Circulagdo de Mercadorias (ICMS), Imposto de Transmissao Causa
Mortis (ITCM), Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA) e das
transferéncias constitucionais feitas pela Unido, deduzidas as parcelas destinadas aos
Municipios. Por sua vez, os Municipios deveriam aplicar 15% do Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU), Imposto de Transmissdo Intervivos (ITBI), Imposto sobre
Servigos (ISS) e das transferéncias constitucionais feitas pela Unido e Estados. Para o Distrito
Federal, as aplicagdes ficaram definidas em 12% ou 15%, dependendo da competéncia do
imposto (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 5).

O fim da CPMF, conforme Servo e outros (2011, p. 92), ndo provocou uma crise nas
proporcdes de 1993, pois que a Emenda Constitucional n°. 29/2000 garantiu um minimo de
estabilidade ao financiamento da saude, trazendo, a partir de 2004, aumento no aporte de
recursos por parte da Unido. Mas o maior aporte de recursos veio com a contribuicdo dos
Estados ¢ Municipios no financiamento do SUS, uma vez que tendo delegado a Lei
Complementar a tarefa de definir os percentuais das receitas publicas federativas que seriam
destinadas a satde, a grande contribuicdo da Emenda Constitucional n°. 29/2000 foi promover
o aumento da participagdo dos demais entes da Federacdo no financiamento das acdes e
servicos publicos de satude, restando por trazer mais recursos para a area.

Porém, em 2009, os gastos com a area de saude “encontrava-se em torno de 3,8% do
Produto Interno Bruto (PIB) [...], percentual muito inferior aquele aplicado por outros paises
que possuem sistemas universais de saide”. Frente a essa situacdo pode-se constatar que os

gastos dos Estados e Municipios em saude foram maiores que os da Unido (PIOLA et al.,
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2013, p. 15**; PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016).

Embora tenha ocorrido esse esfor¢co orcamentdrio, o percentual de gastos ndo
ultrapassou 4% do PIB, sendo que outros paises com sistema de saide universal, como
Franga, Inglaterra, Alemanha e Espanha, vém aplicando o percentual de 6% do PIB (PIOLA
et al., 2013, p.15). Desse modo, observa-se que o Brasil ainda tem muito a percorrer para
incrementar esse setor.

Pela Emenda Constitucional n°. 29/2000, a Lei Complementar deveria confirmar os
percentuais de participagao de cada ente federado para o financiamento da saude, assim como
os critérios de rateio dos recursos da Unido aos Estados, Distrito Federal e Municipios, e dos
Estados para os Municipios, e normas de célculos a ser aplicada pela Unido. Assim como
também definir o que seriam agdes e servigos publicos de saude (PIOLA et al., 2013, p. 20).

Todavia, a Lei Complementar n°. 141/2012, que regulamentou a Emenda
Constitucional n°. 29/200 no que concerne ao regime de gastos minimos em agdes € servigos
publicos de saude, definiu que para os Estados seria mantido o patamar de 12% da receita de
impostos e transferéncias; para os Municipios, o percentual de 15%; e para a Unido, o valor
do ano anterior acrescido da variacdo nominal do PIB; de maneira que mesmo com a vigéncia
da Emenda Constitucional n°. 29, “o piso federal de gastos em agdes e servigos publicos de
saide ndo guardou qualquer correlagdo com o comportamento da receita da Unido — esta
progressiva ao longo dos anos.” (PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016, p. 217). Para Piola e
outros (2013, p. 36), a Lei Complementar n°. 141/2012 atendeu apenas a expectativa de
definir agdes e servigos publicos em saude, todavia a Lei “ndo promoveu qualquer mudanga
de critério de vinculacdo de recursos federais ou embutiu a criagdo de uma nova
contribuicdo”, bem como deixou de definir “critérios de transferéncia de recursos para estados
€ municipios”.

Em 17 de marco de 2015, sobreveio a Emenda Constitucional n°. 86/2015 que,
segundo Pinto, Bahia e Santos (2016, p.217-2018), “[...] esvaziou, direta ou indiretamente, o
escopo da iniciativa popular que lastreou o Movimento Saude +10, o qual consistentemente
questionava o regressivo critério de gasto minimo federal no setor (mera corre¢ao do gasto do

ano anterior pela variagdo nominal do PIB)”. Ou seja, modificou-se o método de célculo do

* Quando se analisa a participagdo dos gastos publico em satde das trés esferas no PIB, observa-se que esta

participagdo aumento em 1 ponto percentual (p.p) entre 2000 e 2011 (2,89% para 3,91%). Entretanto, este
incremento observado no indicador citado foi proveniente do aumento da participacdo dos estados e dos
municipios no PIB, uma vez que a participagdo da Unido permaneceu estdvel ao longo destes anos. Neste
periodo, o gasto federal em ASPS correspondeu a 1,73% do PIB em 2000 e 1,75% do PIB em 2011, o gasto
estadual correspondeu a 054% do PIB em 2000 e ¢ 1% do PIB em 2011 e o municipal a 06% do PIB em
2000 e 1,16% em 2011. (PIOLA et al., 2013, p. 15)
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minimo a ser gasto pela Unido com Acgdes e Servicos Publicos de Saude, vinculando-se a
aplicacdo minima a um percentual da Receita Corrente Liquida (RCL) de maneira escalonada:
13,2% da RCL em 2016, 13,7%, em 2017, 14,2% em 2018, 14,7% em 2019 e 15,0% em
2020.

Pinto, Bahia e Santos (2016, p. 218) explicam que:

A diferenga entre a Emenda Constitucional (15% da receita corrente liquida federal,
piso esse a ser alcangado de forma escalonada ao longo dos préoximos cinco anos) e
o citado projeto de iniciativa popular (10% da receita corrente bruta da Unido) ndo
reside apenas nos percentuais e nas bases de calculo do quanto a Unido deveria ser
chamada a verter em favor das agdes e servicos publicos de saude.

Além da reducdo drastica da equacdo de financiamento, o novo arranjo
constitucional promove a estagnacao do avango do SUS no Brasil. Isso porque o art.
3° da EC n°. 86/2015 determina que até mesmo os recursos oriundos da exploracao
do petréleo e gas natural sejam contabilizados como gasto minimo da Unido, ao
invés de operarem como acréscimos a ele.

De acordo com Pinto, Bahia e Santos (2016, p. 218), ha quem sustente que a Emenda
Constitucional n°. 86/2015 teria constitucionalizado o subfinanciamento federal no setor. Para
estes autores, o regime previsto na Emenda Constitucional n°. 86/2015 “deve ser lido no
ordenamento constitucional como piso que admite absor¢do de novos acréscimos, mas nao
como teto do gasto federal em saude, tal como vinha ocorrendo com a regra fixada a partir da
Emenda Constitucional n°. 29/2000.” Desse modo se buscou evitar que mesmo havendo
“dotacdo autorizada nas leis orgamentarias da Unido, o governo federal gastasse acima do
piso em saude, para ndo majora-lo no ano seguinte”.>

Diante de tal previsdo, Pinto e Sarlet (2015, p. 1) sustentam que a Emenda
Constitucional n°. 86/2015 deixou um “sentimento de perda entre os que defendem historica e
consistentemente a maxima eficacia e efetividade do direito a saude no Brasil”, estabelecido
seja pela Constituicdo Federal de 1988, seja pelos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, em especial o Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais que
propugna uma progressividade na realiza¢dao dos direitos consagrados no Pacto pelos Estados
signatarios, como o direito humano a satde.

Para os autores, a nova sistematica trazida pela Emenda Constitucional n°. 86/2015
incide no horizonte da progressividade ou estagnacao para o avango do SUS, pois, “segundo
uma estimativa aproximada, ha uma perda de R$ 200 bilhdes nos proximos cinco anos, em
desfavor do SUS”. Desse modo, ndo se trata apenas de um ciclo de governo, mas de um

verdadeiro “conflito distributivo entre direitos sociais e politicas economicas que segue fora

O proprio Tribunal de Contas da Unido ja havia apontado tal distor¢do nos autos do TC 032.624/2013-1 (R$

20, 4 bilhdes nao gastos de 2008 a 2013, a despeito de previstos). (PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016, p.218).
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do juizo de conformidade constitucional, [...] resguardado pela falta de limites para as dividas
consolidada e mobilidria federais” (PINTO; SARLET, 2015, p. 1-2). Dentre as questdes que

demonstram a regressividade dos gastos federais em saude, destacam-se:

e Participagdo relativa da Unido no volume total de recursos vertidos pelo Poder
Publico ao SUS (caiu de 59,8% em 2000 para 44,7% em 2011, segundo estudo
do IPEA;

e Peso proporcional do gasto da Unido em satde em face de sua propria receita
global de 8% para 6,9%, nos tltimos 11 anos;

e Peso proporcional do gasto da Unido em satide em face do total de recursos
aplicados no Or¢amento da Seguridade Social (OSS), o que corresponde ao
critério de proporcionalidade estabelecido no art. 55 do ADCT [...] (PINTO;
SARLET, 2015, p. 2).

Pinto e Sarlet (2015, p. 3) afirmam que se trata de um problema “longevo e
sistémico”, um “evidente retrocesso em matéria fiscal”, de modo que ha a “necessidade de
revisitar tanto o principio da proibicdo de retrocesso quanto as consequéncias do dever
juridico-constitucional de prote¢do e promocao da saude”. Os autores ressaltam que “toda e
qualquer acdo ou omissdo que estabeleca um patamar de protecdo efetiva da saude situada
aquém da garantia de um minimo existencial, implica em censura com base na proibicao de
protecdo insuficiente”. Ainda acrescentam que em decorréncia do dever de progressividade na
matéria, ndo ¢ sO um retrocesso, mas trata-se de procedimento vedado constitucionalmente.
“A exting¢ao do arranjo protetivo do direito, a estagnagdo imotivada, bem como a interpretagado
restritiva que retire a possibilidade fatica e juridica de o direito fundamental a satide ser
realizado em carater progressivo.” (PINTO, SARLET, 2015, p. 3).

Conforme referido por Pinto, Bahia e Santos (2016, p. 216), caso ainda estivesse em
vigor o regramento contido no artigo 55 do ADCT em 2015, “cerca de R$240.000.000.000,00
(duzentos e quarenta bilhdes de reais)” deveriam ter sido “efetivamente aplicados pela Unido
em agdes e servigos publicos de saude”, ao invés dos R$100.054.862.000,00 (cem bilhdes
cinquenta e quatro milhdes oitocentos e sessenta e dois mil reais) previstos. Segundo os

autores, esse calculo

[...] tomou como base a fixacdo de despesa da Lei n°. 13.115, de 20 de abril de 2015,
que estima a receita e fixa a despesa da Unido para o exercicio financeiro de 2015.
Considerando que o volume total de despesas da seguridade social é de
R$797.066.406.191,00 (setecentos e noventa e sete bilhdes sessenta e seis milhdes
quatrocentos e seis mil cento e noventa e um reais) na aludida Lei de Orcamento
Anual da Unido, dai decorreria a origem daquela cifra estimada teoricamente para
atender ao art. 55 do ADCT (PINTO; BAHIA; SANTOS, 2016, p. 216).

No entendimento de Pinto e Sarlet (2015, p. 4, nota de rodapé) ¢ importante que se
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tenha em mente que no primeiro exercicio financeiro apoés a Emenda Constitucional n°. 86/15,
ou seja, em 2016 deveriam ter sido aplicados 13,2% da receita corrente liquida da Unido; ao
passo que em 2000, por forca da Emenda Constitucional n°. 29/2000, a Unido aplicava 14%.
Diante de tais evidéncias se comprova que houve, portanto, “um retrocesso historico de 0,8%
em face da receita corrente liquida da Unido”.

Diante desse evidente retrocesso, a Emenda Constitucional n°. 86 estd sendo
examinada no Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a sua constitucionalidade, tendo sido
deferida liminar na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°. 5.595, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica, pelo Ministro Ricardo Lewandowski, decisdo que sera
abordada em diversos momentos deste estudo.

O Ministro Lewandowski entendeu que a Emenda Constitucional, em sintese,
representa um verdadeiro retrocesso social no financiamento da saude, inclusive
representando “perigo de exacerbar o ‘quadro cronico de subfinanciamento da satide publica
do pais, [...] que causa numero formidavel de morte e agravos evitaveis a saude dos cidaddos
brasileiros’”, argumento que usou para conceder a cautela (ADI 5595 MC/DF). Referiu que ¢
evidente a urgéncia em se conceder a liminar, j& que a manuten¢do das normas atacadas
(artigos 2° e 3°. da EC 86/2015) “vem dificultando ou mesmo impossibilitando, a cada dia e
de forma irreversivel, o gozo dos direitos fundamentais a vida e a saide dos cidadaos
brasileiros” (ADI 5595 MC/DF), especialmente diante do agravamento do desemprego no
Brasil.

Aqui se faz importante registrar que o julgamento da ADIN ja se iniciou e esta
aguardando decisao do Plenario.

Como se observa, ha um historico subfinanciamento da saude, com uma participagdo
regressiva da Unido, de modo que os Municipios atualmente estdo sobrecarregados na tarefa
de financiar as agdes e servigos publicos de satde. Por resultado, diante da auséncia de
alocagdo de recursos suficientes para a area da saude, verifica-se um aumento de demandas
judiciais, o que acaba por privilegiar aquele que acessa a via judicial para ver garantido o seu
direito fundamental a satide, em detrimento de tantos outros que esperam atendimento na via
administrativa, cujos recursos sdo cada vez mais escassos, justamente em razao do alto custo
demandado pelas acdes judiciais dessa natureza, que implicam valores muito maiores pagos
tanto pelos servigcos por meio de bloqueio de valores na rede privada, como em custas
judiciais e honorarios advocaticios, que vém sobrecarregando os cofres publicos.

Conforme se pode observar, desde a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988, o

financiamento da satide vem sofrendo um decréscimo e regressiva participagdo da Unido.
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Diante de tal constatacdo, Pinto (2017, p. 1) sustenta que, no Brasil, “vivemos em um estado
de coisas inconstitucional”.

Talvez seja esse o fato que motivou o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45, a
reconhecer a possibilidade de controle judicial sobre atos politicos, especialmente no tocante

ao gasto minimo federal em saude. O Ministro assim justifica sua decisdo:

O autor da presente acdo constitucional sustenta que o veto presidencial importou
em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi
promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas agodes
e servigos publicos de saude.

[...]

Nao obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer
instaurar situacdo de prejudicialidade da presente argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a acdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo
e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quando, previstas no texto
da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias
do comando inscrito na propria Constituigdo da Republica.

Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia,
de modo particularmente expressivo, a dimens3o politica da jurisdigdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se
identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades positivas, reais
ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de
modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional:

[...]

Nao obstante a formulagao e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagéo do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara inten¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razoes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja frui¢do lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Todas as consideragdes que venho de fazer justificam-se, plenamente, quanto a sua
pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da controvérsia juridica ora
suscitada nesta sede processual, consistente na impugnag¢do a ato emanado do
Senhor Presidente da Republica, de que poderia resultar grave comprometimento, na
area da satide publica, da execugéo de politica governamental decorrente de decisdo
vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°.
29/2000 (MELLO, 2004).

Dessa forma, considera-se que, por longos anos, se vem observando a minima

eficacia do direito fundamental a satide, bem como uma protecao insuficiente deste direito
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fundamental social, ferindo-se, pois, além de outros, o principio da proporcionalidade.
4.2 Consideracoes sobre a Emenda Constitucional do Teto dos Gastos Publicos.

Como se nao bastasse todo esse arcabougo legislativo, no final de 2016, a pouco
mais de um ano da promulgacdo da Emenda Constitucional n°. 86/2015, sobreveio a
aprovacdo da Emenda Constitucional n°. 95/2016 (Emenda dos Gastos Publicos) que trata do
Novo Regime Fiscal a ser adotado pelo Brasil e preve, dentre outros assuntos, as aplicagdes
minimas em acdes e servigos publicos de saude.

O Governo Brasileiro, ao apostar na Emenda Constitucional n°. 95/2016 para
recuperar a economia e equilibrar as contas publicas, depara-se com a necessidade de reduzir
gastos publicos (RUGISTSKY, 2016, p. 1). Dessa forma, o texto aprovado no Congresso

Nacional ocupa-se em estabelecer regras para aplicacdes or¢amentarias futuras:

Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicacdes minimas em acdes e
servigos publicos de saude e em manutengdo e desenvolvimento do ensino
equivalerdo:

I - no exercicio de 2017, as aplica¢cdes minimas calculadas nos termos do inciso I do
§ 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicdo Federal; e

II - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes minimas do
exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma estabelecida pelo inciso II do
§ 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Art. 111. A partir do exercicio financeiro de 2018, até o ultimo exercicio de vigéncia
do Novo Regime Fiscal, a aprovagdo e a execugdo previstas nos §§ 9° e 11 do art.
166 da Constituicdo Federal corresponderdo ao montante de execucdo obrigatoria
para o exercicio de 2017, corrigido na forma estabelecida pelo inciso II do § 1° do
art. 107 deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (BRASIL, EC 95,
2016).

Em setembro de 2016, quando o Projeto de Emenda Constitucional ainda tramitava no
Congresso Nacional, o Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada (IPEA) emitiu Nota
Técnica, sob o titulo “Os impactos do Novo Regime Fiscal para o financiamento do Sistema
Unico de Saude e para a efetivagdo do Direito a Satide no Brasil”, elaborada por Vieira e
Benevides (2016). Na referida Nota Técnica, os autores analisam o Projeto do Novo Sistema
de Financiamento da Satude proposto e as consequéncias de sua aprovagao, fato que acabou
ocorrendo em 15 de dezembro de 2016. A entdo proposta de Emenda Constitucional
estabelecia “teto para as despesas primdrias de cada Poder”, os quais passariam a ter “sua base
fixada no valor das despesas pagas no exercicio de 2016, sendo que, em cada exercicio
seguinte, este teto sera corrigido pela inflagdo, ou seja, sua corregdo dar-se-a pelo Indice de

Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) apurado no ano anterior, pelo prazo de 20 anos
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(VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 6).

A Emenda Constitucional n°. 95/2016 também revogou “o escalonamento previsto na
Emenda Constitucional n°. 86 (artigo 2°)”, estabelecendo que a Unido aplicara o minimo de
15% da Receita Corrente Liquida do respectivo exercicio financeiro (VIEIRA; BENEVIDES,
2016, p. 6). Dessa forma, hé a desvinculagdo de receitas e despesas em relagdo aos gastos com
a saude, estabelecendo-se um congelamento do valor aplicado em 2016 por vinte anos, com
mera atualizacdo inflacionaria pelo IPCA nos anos seguintes. Segundo Vieira e Benevides

(2016, p. 8),

[...] esta medida tem como base um ano em que o piso da saude, devido a queda da
RCL, ficou muito abaixo do valor empenhado no ano anterior. Soma-se ao problema
da base deprimida o fato de o congelamento ndo levar em conta as transformacdes
demograficas e epidemioldgicas em curso no pais.

No periodo apds a aprovagao da Emenda Constitucional n°. 29/2000, segundo Piola e
outros (2013 apud VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 8-9), o que garantiu certa estabilidade ao
financiamento da satde no Brasil foi justamente a vinculagdo das despesas ao crescimento do
PIB. Porém, com essas despesas limitadas ao piso constitucional e com a elevada inscri¢ao de
despesas com restos a pagar, os autores afirmam que “o minimo constitucional ndo foi
efetivamente aplicado na maioria dos anos no periodo de 2002 a 2013.

No mesmo sentido, Vieira e Benevides (2016, p. 9) consideram que a Emenda
Constitucional n°. 29/2000 “protegia o orcamento federal do SUS, por meio da correcdo pela
variacdo nominal do PIB”, ao passo que a Emenda Constitucional n°. 95 “incorpora apenas a
corre¢do pela inflagao, desconsiderando a incorporacao das taxas de crescimento da economia
ao gasto com saude e reduzindo a participacdo do gasto com saude no PIB”.

Para facilitar a compreensao do tema, os autores elaboraram “projecdes de valores
dos limites minimos de aplicacdo em Ag¢des e Servicos Publicos de Saude, com cendrios
para o comportamento do PIB entre 2018 e 2036, a saber: “taxa de crescimento real de 1)
0,0%, i1) 1,0%, iii) 2,0% e iv) taxas constantes do anexo IV.6 do PLDO 2017, referente as
proje¢des atuariais do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).” (VIEIRA;
BENAVIDES, 2016, p. 9-10).

Para o ano de 2017, consideraram o crescimento do PIB de 1,1% e compararam esse
panorama com o cenario-base da regra da Emenda Constitucional n°. 86/2015, de vinculacao

de 13,2% da RCL em 2016%°, chegando 4 conclusio de que:

% «Ag hipoteses adotadas para esses cenarios foram as seguintes: * RCL de 2016 estimada em R$ 688,8

bilhdes, com base na queda da receita liquida de 9,3% em relagdo ao total estimado na PLOA 2016 (R$
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[...] enquanto durante a vigéncia da EC 29 o financiamento federal do SUS se situou
na faixa entre 1,6% e 1,7% do PIB, com previsdo para 2016 de 1,71% do PIB, em
2017 o limite minimo para aplicacdo em ASPS cai para 1,47% do PIB, caso a PEC
seja aprovada, e ficaria em 1,51% do PIB com a manutenc¢do da regra da EC 86.

Nos vinte anos de vigéncia da PEC, o comportamento do limite minimo em ASPS
em propor¢do do PIB dependeria das taxas de crescimento real do PIB. No caso de
manutencdo das regras da EC 86, ficaria estavel em 1,65% do PIB. Com a PEC 241,
ficaria estavel em 1,48% do PIB no cenario que considera crescimento real do PIB
de 0,0% durante os vinte anos. Como efeito do congelamento, quanto maiores as
taxas de crescimento do PIB, maior seria a queda da relagdio ASPS/PIB, chegando
em 2036 a 1,22% do PIB com taxa de crescimento real constante de 1,0% ao ano;
1,01% do PIB com taxa de 2,0%; ¢ 0,84% do PIB no cenario das proje¢des atuariais
do RGPS (média de 3,0% ao ano).

Em 2015, sob a vigéncia da regra da EC 29, o montante de recursos aplicados pelo
governo federal em ASPS correspondeu a 14,8% da RCL daquele ano (R$ 100
bilhdes). Para 2016, o orcamento federal previsto alcancaria o percentual de 15,5%
da RCL, ainda que a aplicagdo minima pela EC 86 seja de 13,2% da RCL, dado que
a RCL esté se realizando em patamar inferior ao previsto quando da elaboragdo da
proposta or¢amentaria.

Considerando o cenario-base de manutengao das regras da EC 86, a participagdo do
limite minimo em ASPS na RCL cairia para 13,7% em 2017 e aumentaria de forma
escalonada para 15,0% da RCL em 2020. Com a PEC 241, ficaria estavel em 13,4%
da RCL até 2036 em caso de taxa de crescimento real do PIB de 0,0% durante todo
o periodo. Nas hipoteses de crescimento econdmico positivo, a proporgao
ASPS/RCL cairia em 2036 para 11,1% da RCL com taxa de crescimento real do PIB
de 1,0% ao ano; 9,2% da RCL com aumento real do PIB de 2,0% ao ano; ¢ 7,6% da
RCL com o cendrio das projecdes atuariais do RGPS (grafico 3)

A tabela 1 apresenta dois conjuntos de cenarios, partindo-se das bases de aplicacdo
minima em 2016 de 13,2% e de 15,0% da RCL, e considerando as quatro hipoteses
de taxas de crescimento real do PIB utilizadas nos graficos 2 e 3. Sdo apresentados
os valores dos limites minimos em 2036: i) em RS bilhdes de 2016; ii) em % do PIB;
iii) em % da RCL e iv) o valor per capita. E apresentada também a perda acumulada
para o financiamento do SUS no periodo 2017 a 2036 em R$ de 2016.

No cenario com taxa de crescimento real do PIB de 2,0% ao ano, a perda acumulada
no periodo seria de R$ 654 bilhdes, partindo-se de um limite inicial de 13,2% da RCL
em 2016, e de R$ 400 bilhdes com limite inicial de 15,0% da RCL.

Nota-se que, quanto melhor for o desempenho da economia, maior seréd a perda para a
saude em relag@o a regra de vinculagdo vigente. No cendrio utilizado para projecdes
atuariais do RGPS, constante de anexo da Lei de Diretrizes Orgamentarias, a perda
acumulada poderia chegar a R$ 1 trilhdo no periodo de 20 anos, partindo-se do limite
minimo de 13,2% da RCL de 2016, ¢ a R$ 743 bilhdes partindo-se do limite de 15,0%
da RCL de 2016. O tinico cendrio sem perda em relacdo ao orgamento de 2016 ¢é o de
crescimento econdmico zero, onde haveria perdas somente na comparagdo do valor
per capita (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 10-13).

Dessa forma, pelo estudo técnico observa-se que, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°. 95/2016, ha uma perda de recursos para a saude, seja em comparagdo com

a Emenda Constitucional n°. 29/2000, seja em comparagdo com a Emenda Constitucional n°.

86/2015.

759,4 bilhdes); * RCL de 2017 a 2036 estimada com base no mesmo crescimento do PIB nominal, mantendo
a RCL como 11,02% do PIB entre 2017 ¢ 2036; « Estimativa do IPCA: 7,21% em 2016 ¢ 5,29% em 2017,
conforme Relatorio Focus/Bacen de 22/07/2016 e 4,5% para o periodo 2018-2036 (utilizada também como
proxy do deflator implicito do PIB); * PIB nominal de 2016 de R$ 6.247,9 bilhdes, conforme Relatorio de
Avaliacao de Receitas e Despesas Primarias - 3° bimestre de 2016; e « PIB nominal a partir de 2017
calculado com base nas estimativas de crescimento real do PIB e do IPCA, utilizado como proxy do deflator
implicito do PIB.
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Observa-se que se for mantida a suspensdo cautelar dos artigos 2° e 3° da Emenda n°.
86/2015, o piso anterior deve ser reestabelecido, ou seja, aquele estabelecido pela Emenda
Constitucional n°. 29/2000, regulamentado pela Lei Complementar n°. 141/12, que vigorava
antes da Emenda 86, implicando uma perda um pouco menor para a area da satde, mas ainda
uma perda de recursos consideravel, a qual impacta sobremaneira o servigo publico.

Os técnicos do IPEA também fazem analises quanto a ocorréncia de redugdo de gastos
publicos per capita com saude em decorréncia da Emenda Constitucional n°. 95/2016. Para
tanto, levam em consideracao um estudo publicado pelo IBGE em 2013, que projetou que a
populacdo brasileira alcangara o seu dpice em 2042, com 228,4 milhdes de habitantes,
quando, entdo, passard a decrescer. Referem que a populagdo projetada para 2036 sera de
226,9 milhdes de habitantes e afirmam, igualmente, que “o or¢amento deste ano prevé a
aplicacdo de valor equivalente a R§ 519 per capita.” (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 13).

Assim, a luz das regras da Emenda Constitucional n°. 86/2015, Vieira e Benevides
(2016, p. 13) concluem que a aplicacdo per capita para 2017 seria de R$ 459,00, ao passo que
com a Emenda Constitucional n°. 95 a aplicagdo per capita decai para R$ 446,00. Em 2036,
por sua vez, a aplicagdo per capita sera de R$ 411,00 pelas regras da Emenda Constitucional
n°. 95/16, ja que a populacdo tende a crescer, conforme demonstra estudos do IBGE. Se
estivessem ainda em vigor as regras da Emenda Constitucional n°. 86/2015, o valor per capita
em 2036, que dependeria do crescimento do PIB, seria de R$ 460,00 (no caso de crescimento
de 0,0%), R$ 556,00 (no caso de crescimento de 1,0% ao ano), R$ 671,00 (no caso de
crescimento anual de 2,0%) e R$ 822,00, com taxas de projecao atuarial pelo Regime Geral
da Previdéncia Social.

Diante dos calculos projetados, verifica-se, portanto, que as novas regras para o
financiamento do Sistema de Saude trardo, inexoravelmente, uma reducao de recursos para o
setor da saade.

Por outro lado, mesmo na hipotese de crescimento econdmico, os governos nao terdo a
obrigacdo de alocar mais recursos ao SUS, ja que poderdo apenas aplicar o minimo
estabelecido, o que significa estagnacdo e retrocesso (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 14),
fato que contraria a ideia de progressividade na concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais. Como consequéncia, os grupos mais vulnerdveis serdo os mais atingidos. Havera
maiores dificuldades de acesso a saude, especialmente naqueles Estados mais pobres, sendo
bastante provavel que ag¢des e servigos de prevencdo e promogao a saude sejam grandemente
afetados. Também se deve esperar o aumento da judicializagao da saude, contribuindo para o

desequilibrio na distribuicdo dos bens e servicos publicos referentes a esta area, bem como
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ficard mais dificil ampliar a oferta de servigos em locais desprovidos de infraestrutura, ja que
os recursos serdo destinados principalmente para manutencdo dos servigos ja existentes
(VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 14-15).

Vieira e Benevides (2016, p. 16) afirmam que desde a Emenda Constitucional n°.
29/2000, o gasto federal com a saude com base no PIB encontra-se estdvel, variando de
1,66% em 2002 a 1,69% em 2015, sendo que desde 2002 “ndo houve aumento da participagdo
das despesas com ASPS nas despesas primarias da Unido”. Tal fato reforca a ideia de que
“ndo foram os gastos com satide que pressionaram a ampliacdo das despesas primarias”.

Acrescentam os técnicos que, no Brasil, o gasto publico per capita com saude ¢ um
dos mais baixos entre os paises que possuem sistema universal de satide, mesmo em
comparac¢do com paises em que o direito a saude ndo ¢ um dever do Estado, sendo de 4 a 7
vezes menor do que em outros paises com sistema universal de satde (podendo se citar como
exemplos, na América do Sul, Argentina e Chile) (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 17).

Vieira e Benevides (2016, p. 18) consideram que o congelamento dos valores parte de
uma base muito baixa, referente ao ano de 2016, diante da alteragdo das regras contidas na
Emenda Constitucional n°. 29/2000, pela Emenda Constitucional n°. 86/2015, bem como
diante da queda na arrecadacdo. Os limites minimos de aplicagdo estimados para 2017 (97,5
bilhdes) sao inferiores ao valor empenhado em 2015 e estimado para 2016 (R$ 106,9 bilhdes).
Referem também que os demais entes da Federacdo ndo terdo condicdes de absorver os
impactos da perda de recursos. Note-se que, como ja se referiu, a conta acaba sendo paga
pelos Municipios.

Com base em estudos do IBGE, consigna-se que o Brasil estd em processo de
mudanca de estrutura demografica, em decorréncia do aumento da expectativa de vida e a
queda da natalidade, de modo que, em 2036, a populacdo com 60 anos ou mais representara
praticamente o dobro da atual e a populacdo de 80 anos ou mais aumentara em 150%, o que
trara maior pressdo ao SUS (VIEIRA; BENAVIDES, 2016, p. 19).

Ainda embasados em estudos da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, os
autores afirmam que, em 2015, o gasto médio mensal com medicamentos comprometia
aproximadamente um quarto da renda de metade da populagdo idosa brasileira. Diante desses
dados, observaram que um maior numero de pessoas idosas implica maior necessidade de uso
dos servicos de salide e medicamentos, de maneira que, em 2015, o gasto médio para o
atendimento de pessoas entre 60 e 69 anos foi 73% maior do que o gasto com pessoas entre
30 e 39 anos. Além disso, ¢ importante considerar que hé a necessidade de investimentos em

infra-estrutura fisica e tecnologica no SUS (VIEIRA; BENAVIDES, 2016, p. 20).
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Os gastos com saude sdo um importante propulsor do crescimento econdmico e tém
efeito multiplicador para o PIB, sendo que a reducdo de gastos per capita com saude, em
contexto de recessdo econdmica, causa impactos negativos para a satude da populacao e para a
economia (VIEIRA; BENAVIDES, 2016, p. 20).

Vale também lembrar que a Emenda Constitucional n°. 95/16 estd sendo objeto de
Acao Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), a
qual questiona diversos dispositivos da Emenda, inclusive requerendo a interpretagcdo
conforme o artigo 107 do ADCT, para excluir da sua incidéncia os gastos com saude e
educacdo, acdo que foi tombada sob o nimero ADI 5658 no Supremo Tribunal Federal, tendo
como relatora a Ministra Rosa Weber. Na peticdo inicial da ADI, a autora alega que a Emenda
viola o artigo 60, § 4°, IV da Constitui¢do, especialmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais sociais a saude e a educagdo, representando um retrocesso social. Os
argumentos contidos nesta ADI também serdo objetos de referéncia no decorrer deste estudo.

O grande ponto que merece destaque ¢ que a Emenda determinou o congelamento por
um periodo de 20 anos das receitas a serem aplicadas na saude, representando verdadeira
constitucionalizacdo de uma politica de austeridade. Conforme se demonstrou no capitulo
anterior, em Portugal, a assisténcia financeira da Troika perdurou por trés anos, mediante
aportes financeiros periddicos, apos a verificacdo do cumprimento dos programas que foram
acertados, periodo que compreendeu as medidas de austeridade. Esta métrica demonstra o
quanto a Emenda n°. 95/2016 ¢ desproporcional e, como indicado na ADIN 5.658, irracional.

Essa medida, no que diz respeito ao tempo de duragdo, ndo se compara a nenhuma
politica adotada em qualquer outro pais do mundo®’ e vincula 5 (cinco) mandatos
Presidenciais.

Diante das constatagdes apresentadas e do estudo técnico elaborado por especialistas
em saude coletiva ¢ que analisar-se-a, a seguir, a adequacgdo constitucional da Emenda
Constitucional n°. 95/2016, sua necessidade diante da escassez de recursos e dos custos dos
direitos, bem como se ela estd justificada diante da necessidade de se imprimir eficiéncia aos
gastos publicos. Por fim, serd examinado se a Emenda representa um retrocesso social

constitucionalmente vedado.

7 Neste sentido, ver petico inicial da ADIN 5658/ 17, p. 11.
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4.3 Posicoes juridicas e econdmicas quanto a constitucionalidade da Emenda.

Sobre a constitucionalidade da Emenda Constitucional n°. 95/2016 muito pouco se
desenvolveu, devido a sua recente discussdo e aprovacao. Alguns juristas brasileiros se
pronunciaram ainda no periodo em que a Emenda estava em discussao no Congresso
Nacional, de maneira que neste topico, em muitas oportunidades, se falara em Projeto de
Emenda Constitucional.

Conforme ja se examinou, a escassez de recursos existe e atinge as mais diversas
areas, de maneira que Gustavo Amaral (2010, p. 81) afirma que “a escassez ¢ inexoravel,
mesmo no que tange a saude”. Dessa forma, enquanto alguns juristas entendiam que a “PEC
dos Gastos Publicos” representava um verdadeiro retrocesso social para area da Saude,
estando constitucionalmente vedada, outros sustentavam sua adequacao e necessidade.

Assim, diante dessa encruzilhada, onde de um lado ha uma “inexoravel escassez de
recursos” e, de outro, a imprescindibilidade de se concretizar direitos fundamentais sociais
intimamente ligados a nog@o de dignidade da pessoa humana, importa examinar se, havendo a
necessidade de reducao de custos e equilibrio das contas publicas, a Emenda Constitucional
n°. 95/2016 ¢ efetivamente inconstitucional e se representa um retrocesso social vedado pela
Carta Magna ou se esta sera uma solugdo para o equilibrio das contas publicas brasileiras.

A fim de melhor ilustrar o problema, consigna-se a opinido do professor de Economia
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), Pedro Dutra Fonseca (2016), o qual

assim justifica o motivo pelo qual € totalmente contrario a “PEC dos Gastos Publicos™:

O déficit publico cresceu muito, e algo tem de ser feito, mas o remédio ndo ¢ esse. O
que o Brasil tem ¢ uma divida em torno de 75% do PIB, ndo exigiria medida tdo
dréstica, que é colocar o congelamento na Constitui¢do e por 20 anos. A PEC
congela a divida em termos reais e esquece o crescimento do PIB. Mas, em 20 anos,
¢ obvio que o PIB e a receita do governo vao crescer. Que recado isso passa para a
sociedade? Dizer que um hospital ndo vai receber investimentos por dois anos ¢ uma
coisa. Dizer que s@o 20 anos ¢ outra. Dizer que uma escola ou universidade nao vai
ter investimento em 20 anos ¢ algo irrazoavel. A PEC tira a esperanga das pessoas.
Que pais sério avisa ao mundo que suas for¢as armadas terdo orgamento congelado
por 20 anos? O governo afirma que o teto é sobre a despesa total e ndo por area, mas
0 que permite o crescimento dos gastos ¢ o PIB. Para haver perspectiva, ¢ preciso
dizer a sociedade que, a medida que PIB, producdo e produtividade crescem, ela
podera ter melhor patamar de vida. Essa ¢ a valvula de escape. A PEC do Teto € um
fator de agucamento dos conflitos sociais.

Sobre o assunto invoca-se a licdo do consultor juridico do Senado, Ronaldo Jorge
Araujo Vieira Junior; bem como dos juristas Fabio Konder Comparato, Heleno Taveira

Torres, Elida Graziane Pinto e Ingo Wolfgang Sarlet, para os quais a PEC (hoje ja aprovada)
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representava verdadeiro retrocesso social.

Analisando a constitucionalidade do Projeto que tramitava no Senado, o consultor
juridico, Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior (2016, p. 34) afirmou que “o art.105 desmembra
em dois momentos as aplicagdes minimas em saude e em educacao no ambito do NRF”: i) em
um primeiro momento, o Projeto (agora aprovado) preserva as aplicagdes minimas em saude e
educacao (artigo 110, I, da EC 95/16), o que equivaleu, no exercicio de 2017, as aplicagdes
minimas calculadas nos termos do inciso I do § 2° do artigo 198 e caput do artigo 212 da CF;
e ii) num segundo momento, estabelece que a partir de 2018, esses percentuais minimos serao
corrigidos pelo IPCA ou outro indice que venha a substitui-lo (artigo 110, II, da EC 95/16), de
modo que haverd apenas a atualizacdo do valor praticado em 2017 para os 19 exercicios
seguintes, ou seja, de 2018 a 2036.

Vieira Junior (2016, p. 34) refere que no art. 198, § 2° inciso I da Constitui¢ao
Federal de 1988 est4 assentado que a “Unido ¢ obrigada a aplicar anualmente, no minimo,
15% da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro com saude” (grifo do
autor). Contudo, para que a nova perspectiva proposta prevaleca, o Projeto de Emenda
Constitucional n°. 55*® de 2016 propds a revogacdo do art. 2° da Emenda Constitucional n°.
86/2015, a qual alterou, ha pouco mais de um ano, os artigos 165, 166 ¢ 198 da Constitui¢do
Federal.

O art. 2° da EC n°. 86, de 2015, estabelece, ao tratar sobre os recursos minimos a
serem aplicados pela Unido na area de saude, que o disposto no inciso I do § 2° do
art. 198 da CF sera cumprido progressivamente, garantidos, no minimo: em 2016,
13,2% (treze inteiros e dois décimos por cento) da receita corrente liquida no
primeiro exercicio financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda
Constitucional (inciso I); em 2017, 13,7% (treze inteiros e sete décimos por
cento) da receita corrente liquida no segundo exercicio financeiro subsequente
ao da promulgacdo desta Emenda Constitucional (inciso II); em 2018, 14,1%
(quatorze inteiros e um décimo por cento) da receita corrente liquida no
terceiro exercicio financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda
Constitucional (inciso III); em 2019, 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos
por cento) da receita corrente liquida no quarto exercicio financeiro
subsequente ao da promulgacdo desta Emenda Constitucional (inciso IV); em
2020, 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida no quinto exercicio
financeiro subsequente ao da promulgacdo desta Emenda Constitucional (VIEIRA
JUNIOR, 2016, p. 36, grifo do autor).

Refere Vieira Junior (2016, p. 36) que “os gastos em saude e em educacdo em 2016
foram submetidos a profundos cortes”, de maneira que “a base sobre a qual incidirdo sera

bastante reduzida”. Para o consultor, tal medida trata-se de um “verdadeiro congelamento dos

gastos em educagdo e saude por 20 anos, agravado pelo fato de que os recursos alocados sao

28 Ntmero tombado no Senado Federal.
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incapazes de atender a demanda de universalizacdo do atendimento” nessa area de grande
importancia.

O parecer apresentado por Vieira Junior encontra-se fundamentado em estudo
elaborado pelos pesquisadores do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), Vieira e

Benevides (2016, p. 21), os quais assim se pronunciam:

Pelo exposto nesta Nota Técnica, fica claro que a PEC 241 impactara negativamente
o financiamento e a garantia do direito a saude no Brasil. Congelar o gasto em
valores de 2016, por vinte anos, parte do pressuposto equivocado de que os recursos
publicos para a saude ja estdo em niveis adequados para a garantia do acesso aos
bens e servigos de satde, e que a melhoria dos servigos se resolveria a partir de
ganhos de eficiéncia na aplicacdo dos recursos existentes. Ademais, o congelamento
ndo garantird sequer o mesmo grau de acesso ¢ qualidade dos bens e servicos a
populacdo brasileira ao longo desse periodo, uma vez que a populacdo aumentara e
envelhecera de forma acelerada. Assim, o nimero de idosos tera dobrado em vinte
anos, o que ampliard a demanda e os custos do SUS.

Vieira Junior (2016, p. 39), apds examinar os estudos realizados pelos pesquisadores,
0s quais “apresentam varios cenarios sobre a evolugdo dos recursos minimos aplicados em
saude com as regras constitucionais e infraconstitucionais em vigor”, entendeu que o Projeto
de Emenda Constitucional era desproporcional, pois inadequado e desnecessario, sendo que
“ignora alternativas que efetivamente equacionariam o problema da gestdo eficiente dos
recursos no ambito do SUS, gerando 6nus demasiado a ser suportado pela populacdo mais
pobre do pais”. Assim, o consultor considerava que a PEC promovia um verdadeiro
retrocesso social nas areas da saude e educacao.

No mesmo sentido, Comparato e outros (2016, p. 2), advogavam que no caso de
aprovacao da proposta, haveria “risco de retrocesso vedado constitucionalmente na

consecugao dos direitos fundamentais”. Segundo a andlise dos juristas,

O grande problema da PEC 241/2016, particularmente no artigo 104 que ela
pretende introduzir ao ADCT, ¢é desconhecer a proporcionalidade entre receita e
despesa como metodologia instituida no texto da Constituicdo de 1988, como
protecao formal e material (garantia equiparavel ao habeas corpus e ao mandado de
seguranga, por exemplo) dos direitos a satide e & educacdo. Nao obstante a PEC
241/2016 incida apenas sobre as despesas primarias e, dentre estas, abra espagos
controvertidos de excecdes escolhidas aleatoriamente (eleigdes planejaveis, emendas
impositivas e capitalizacdo de empresas estatais), seguem excluidas de quaisquer
restrigdes as despesas financeiras, as quais aguardam, até o presente momento, a
fixacdo dos limites de divida consolidada e mobiliaria da Unido (COMPARATO et
al., 2016, p. 2).

Por outro lado, ou seja, do ponto de vista constitucional, Freitas e Mendes (2016,
p. 12-13), ao examinarem o Projeto que se encontrava em tramitagdo no Congresso

Nacional, afirmaram que ndo havia dbice a sua aprovacao. Segundo esses autores, no Brasil
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as Emendas Constitucionais estdo sujeitas ao controle de constitucionalidade, o que deriva do
proprio artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal de 1988, dispositivo que trata de limites
materiais expressos ao Poder Constituinte Reformador. Porém, partindo da analise das
clausulas pétreas, acreditam que na “PEC n. 55, de 2016, ndo se identifica, ao menos numa
primeira analise, alguma violagdo clara de tais limites pelas previsdes da proposta de emenda
constitucional”.

Segundo eles, “¢ bastante dificil apontar, com clareza, como ¢ em que medida a PEC
n°®. 55, de 2016, seria capaz de representar uma violacdo aos limites materiais a reforma
constitucional estabelecidos no § 4°. do art. 60”. Quanto ao principio do ndo retrocesso,
referem que o STF ja havia se manifestado no sentido de que, ao instituir as clausulas pétreas,
o Constituinte de 1988 ndo impediu a realizagdo de qualquer alteracao nos objetos alcancados
por essas clausulas, apenas definiu uma esfera minima de protecao para preservar seus limites
essenciais. Dessa forma, consideram que a melhor op¢do para solucionar o problema das
contas publicas ¢ a contengdo de despesas e refutam as criticas apresentadas contra a Emenda
Constitucional (FREITAS; MENDES, 2016, p. 14, 18).

No que diz respeito a critica de que o Novo Regime Fiscal ndo impde limites a gastos
com juros, os autores concordam que o pagamento dos juros ¢ um importante item de despesa
que absorveu 6,7% do PIB em 2015. Mas Freitas e Mendes (2016, p. 18-19) afirmam que
juros altos sdo uma consequéncia da elevada divida publica e ndo a sua causa, de modo que
tentar diminuir a taxa de juros, sem condigdes para tal, levard ao aumento inflacionario,
desorganizando ainda mais a economia. Quanto ao argumento de que em um periodo de crise
econdmica o Governo deveria aumentar os gastos como forma de estimular a demanda,
sustentam que o aumento de gastos traria riscos de aumento da desconfianca da trajetoria da
divida publica; enquanto a reducdo de gastos podera promover a confianca dos agentes
economicos, estimulando o consumo e o investimento.

Os autores afirmam que o Novo Regime Fiscal ndo implica reducdo de gasto
especifico, pois a redugdo ¢ sobre o total despendido, de maneira que alguns itens poderdo
crescer acima da inflacdo, enquanto outros terdo de ter crescimento abaixo dela. Também
referem que a briga entre os Ministérios trara como resultado “a manutencao da participagao
relativa de cada despesa no gasto agregado”. Segundo eles, “a perspectiva de reducao de
beneficios sociais, ndo implica que o NRF serd prejudicial para a populagdo”. Argumentam
que se o PIB continuar a cair, as receitas também devem cair e haverd menos gastos com
saude. Por outro lado, se a economia se arruinar ¢ a inflacao acelerar, sera dificil manter o

valor real dos beneficios sociais. Dessa forma, sem o ajuste, o pais ndo voltard a crescer
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significativamente, o que trard limites a concessdo de novos beneficios sociais (FREITAS;
MENDES, 2016, p. 19-20).

Afirmam que o teto ndo se aplica a uma série de despesas, por exemplo, as
transferéncias constitucionais aos Estados e Municipios; bem como as despesas com o
aumento de capital de estatais ndo dependentes. Com isso, no que concerne as transferéncias
para os demais entes federados, parte importante das receitas continuara a evoluir de acordo
com a arrecadagao federal, de modo que as despesas poderao crescer liviemente conforme as
possibilidades de cada ente da Federacao, ao passo que o ajuste por parte da Unido tera de ser
“mais profundo e demorard mais tempo para que a trajetdria da relacdo divida/PIB se
estabilize ou caia.” (FREITAS; MENDES, 2016, p. 21).

Por fim, Freitas e Mendes (2016, p. 21-22) referem que ‘“as contas estdo tdo
desestabilizadas que, de fato, somente a conteng¢ao de despesas podera nao ser suficiente para
equilibrar o resultado primério”. Embora considerem que o cendrio sem o Novo Regime
Fiscal agravaria ainda mais as contas publicas, acreditam que as regras da nova Emenda nao
sdo suficientes para gerar resultados primarios positivos até¢ 2021. Dessa maneira, mesmo
havendo uma tendéncia de redugao do déficit, para os autores, ¢ necessaria a adogdo de outras
providéncias para se atingir o equilibrio fiscal.

Ao examinar os argumentos trazidos por Freitas e Mendes (2016) em favor da
constitucionalidade, adequagao e necessidade da Emenda Constitucional n°. 95/2016, verifica-
se que toda a andlise por eles desenvolvida parte de fundamentos econOmicos e
or¢amentarios, ndo havendo qualquer exame quanto a efetiva ndo violagdo das regras
permanentes contidas na Constitui¢do Federal de 1988, principalmente quanto a violacdo das
clausulas pétreas.

Outra posicao que merece ser considerada neste estudo ¢ aquela contida na inicial da
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido Democratico Trabalhista contra a
Emenda Constitucional n°. 95/16 (ADIN 5.658, relatora Ministra Rosa Weber) a ser
examinada pelo Supremo Tribunal Federal.

Na inicial, no que pertine ao financiamento da saude, o autor alega que a Emenda
retira dos proximos cinco governos a serem eleitos a possibilidade de elevar os gastos de
forma equivalente ao crescimento da receita, criando um “entrincheiramento” das formas de
controle dos gastos publicos, esvaziando-se, com isso, uma das principais fei¢cdes da
democracia que ¢ a decis@o sobre a alocagdo de recursos publicos. Sustenta que nenhum
Governo podera aumentar os investimentos publicos além da inflagcdo. Aduz que os gastos per

capita em saude sofrerdo reducdo progressiva em decorréncia do aumento populacional,
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comprometendo-se seriamente as bases materiais para efetivar este direito. Sustenta haver
erosdo do principio democratico e grave restri¢do a direitos fundamentais, no caso, no direito
fundamental a saude e a educagdo. Refere que nenhuma Constitui¢do no mundo “adotou um
sistema tao rigido de limitacdo as escolhas or¢amentarias, € por um periodo tao longo”, nao
havendo sequer regra de exceg@o a possibilitar ajustes em situagdes € momentos excepcionais.
Refere que ndo ha justificativa para se manter o mesmo grau de restricdo da liberdade de
conformagdo orgamentdria para as proximas cinco legislaturas, pelo que requer ao Supremo
Tribunal Federal o reconhecimento da inconstitucionalidade da expressao “a partir do décimo
exercicio da vigéncia do Novo Regime Fiscal” constante do caput do artigo 108 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Quanto ao congelamento dos gastos publicos primdrios, ou seja, saude, educagao,
previdéncia, assisténcia social e infraestrutura, pelo prazo de 20 anos, afirma que nao irdo
acompanhar o crescimento da renda e da populacdo, havendo reducdo desses gastos per
capita em relagdo ao PIB. Afirma que o objetivo da Emenda ¢ economizar para pagar os juros
da divida publica. Sustenta que a Emenda, como medida de austeridade, ndo se compara em
nada ao que ja foi praticado no mundo, principalmente no que diz respeito ao tempo de
vigéncia, tratando-se, em verdade, da mais severa medida restritiva de gastos publicos
praticada até o momento, representando, a bem da verdade, a constitucionalizagdo de medidas
de austeridade fiscal. Para o autor da acdo, essa emenda vai muito além do principio da
responsabilidade fiscal na medida em que rompeu com a correlagdo entre arrecadagdo e
gastos, bem como porque restringiu de maneira excessiva a possibilidade de decisdao dos
governos eleitos, congelando a propria democracia.

Considera que a Emenda ¢ inconstitucional porque, ao congelar o piso de gastos com
saude e educacao, esta a suspender a eficacia do inciso I do § 2° do artigo 198 da Constituicao
Federal. Afirma que a Emenda fard com que a Unido aplique uma proporgao
progressivamente menor de sua receita no financiamento dos servigos publicos de saude. Se a
taxa de crescimento continuar em aproximadamente 3%, como tem ocorrido nos ultimos 20
anos, os gastos com saude, em decorréncia dessa Emenda, corresponderdo a 8,6% da receita
corrente liquida e a 0,95% do PIB (PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA, 2017, p.
30, nota de rodapé¢). Contudo, levando-se em consideracdo o gasto per capita, havera redugdo
progressiva do montante destinado a cada pessoa, que em 2016 era de R$ 519,00 por pessoa e
em 2036, considerando o aumento populacional, se reduzira para R$ 411,00.

Aduz que a Emenda ndo produz um mero congelamento dos gastos com saude, mas

uma verdadeira e grave reducdo, principalmente diante do envelhecimento da populacdo.
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Afirma que o Novo Regime Fiscal, no que diz respeito a satude, sequer permitird que sejam
mantidas as precdrias condigdes atuais, sendo ela incompativel com os principios
informadores do SUS, quais sejam, universalidade e integralidade, condenando esses
principios a inefetividade.

No que diz respeito ao argumento previsto na propria exposicao de motivos da PEC
241, de que os governos poderiam escolher gastar mais do que o piso estabelecido nas areas
de saude e educagdo, bastando redirecionar os recursos de outros setores, considera-o
falacioso ja que dentre os gastos primdrios estao os gastos em infraestrutura, em previdéncia e
assisténcia social, gastos com administracdo federal e outros, de maneira que aqueles setores
mais poderosos teriam maior poder de barganha junto aos governos e Legislativo. Afirma que
os gatos com satde que hoje chegam a até 4% do PIB, em 2036 tende a se reduzir para 2,7%.
Aduz que a perspectiva ¢ de “compressao radial de todos os gastos primarios” e que o
congelamento ofende gravemente o minimo existencial, violando o art. 60, § 4°. , inciso IV da
Constituicao Federal.

Sustenta que os pisos estabelecidos pela Constituicdo para gastos com saude e
educagdo sdo garantias constitucionais dos respectivos direitos fundamentais, de modo que a
sua preservagdo ¢ condi¢do de possibilidade da integridade de tais direitos fundamentais.
Considerando que garantias constitucionais se subsumem as hipéteses previstas no art. 60, §
4°, inciso IV, da Constituicdo Federal e estdo protegidas como clausulas pétreas, revogar estas
garantias significa dissipar as bases minimas para que os direitos fundamentais sejam
efetivados e preservados. Aduz que a Emenda Constitucional atinge o nucleo essencial do
direito fundamental a satide e que os pisos estabelecidos veiculam patamares minimos de
gastos com saude e educagdo, “figurando como garantias constitucionais das condi¢des
sociais basicas para uma vida com dignidade” (PARTIDO DEMOCRATICO
TRABALHISTA, 2017, p. 48). Entende, de modo igual, ter sido violado o principio da
vedacdo de retrocesso social, pois que, com a constitucionalizacdo do piso com gastos em
saude, através do art. 198, § 2°, I, esse piso foi incorporado ao patrimonio juridico da
cidadania, possuindo status constitucional, de maneira que nao pode ser suprimido. Aduz que,
em recente parecer proferido nos autos da ADIN 5.595 (contra a EC 86/15), o Procurador-
Geral da Republica defendeu que a reducdo do investimento na area da saude produz grave
inconstitucionalidade, por violar o principio da vedagdo de retrocesso social. Assim, afirma
que “a EC n. 95 ndo promove propriamente o congelamento de gastos minimos” (PARTIDO
DEMOCRATICO TRABALHISTA, 2017, p. 52), havendo verdadeira redugio de gastos per

capita, diante do aumento populacional.
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Por fim, importa trazer ao debate a informacdo de que ha quem sustente, de forma
genérica, muito embora sem exame da Emenda Constitucional em estudo, que direitos
prestacionais devem ser relativizados em determinados casos, notadamente diante da
realidade de crise, asseverando que o principio da proibicao de retrocesso também merece ser
visto de maneira relativa (POMPEU; PIMENTA, 2017, p. 222).

Pompeu e Pimenta (2017, p. 226-232) destacam que “a ideia de um servigo social e
publico com prestagdes iguais para todos esta defasada. O Estado deve se vincular somente a
prestagao de um minimo existencial” e sustentam a desmistificagdo de que servigos publicos
ou devem ser gratuitos ou tendencialmente gratuitos, sugerindo a aplicagdo do principio da
eficiéncia, com a promocao de racionalizagdo de prestacdes, no sentido de se eliminar as que
sao desnecessarias, melhorando-se, desta forma, a propria atividade publica. Portanto,
defendem a relativizagdo do principio da proibicdo de retrocesso diante da necessidade de
adaptar as prestacdes sociais a um mundo em transformacado, principalmente no momento
atual, em uma situagdo de crise. Referem que esse modelo de Estado Social ¢ insustentavel,
de maneira que ‘“as constituigdes nao podem ser vistas de forma dissociada do contexto
globalizado™.

Observa-se que as posigdes juridicas sdo diversas, havendo aqueles que sustentam a
adequagdo e necessidade da medida e aqueles que a repudiam. H4a também aqueles que
advogam a necessidade de se relativizar direitos prestacionais em uma situacdo excepcional,
como diante de uma crise econdomica e mundial.

Nao se desconhece a necessidade de ajustar as contas publicas e nem se defende nada
diferente, mas ¢ necessario que se faga dentro dos limites constitucionais, de maneira a
preservar a esséncia da Constituigdo, pelo que ¢ imprescindivel examinar se a Emenda
Constitucional n°. 95/2016, do ponto de vista material, estd ou ndo dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicao Federal de 1988. Especialmente, deve-se analisar se a referida
Emenda viola as clausulas pétreas, nticleo duro e intangivel da Magna Carta e se representa
um retrocesso social inadequado, razdo pela qual, no proximo topico, abordar-se-4 em que
medida e em que margem de liberdade o legislador e o Poder Publico podem dispor de
direitos fundamentais sociais previstos constitucionalmente, os quais tém como caracteristica

a vinculagdo inexoravel dos Poderes Publicos.
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4.4 O legislador constituinte derivado da Emenda 95/16 extrapolou sua liberdade de

conformacio ao edita-la?

Para se chegar a uma resposta quanto aos limites da liberdade de conformagao do
legislador em matéria de direitos fundamentais sociais, sobretudo em relacao a satide, deve-se
examinar a natureza e o regime juridico desses direitos, além de se fazerem breves
consideracdes sobre o direito orgamentario. A questdo também perpassa pelo proprio
reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais.

Canotilho (2001, p.11) ja afirmava que “as relacdes entre a lei fundamental e as leis
ordinarias se reconduz, liminarmente, ao aprofundamento teorético do esquema relacional e

do contetido referencial de dois actos normativos”. Também enfatizava que:

A simples afirmagdo da prevaléncia da constituicao sobre a lei e a determinagdo da
intensidade da vinculagdo juridico-constitucional do legislador inserem-se num
complexo problematico muito mais vasto que vai desde a controvertida
conciabilidade da logica da constitui¢do de um Estado de Direito com a logica da
democracia e desde a analise estrutural-material da densidade ¢ abertura das normas
constitucionais até a propria compreensdao da constitui¢do em si (CANOTILHO,
2001, p. 11).

Realmente, trata-se de um problema vasto e complexo e que nao possui resposta
simples.

Em tema de direitos sociais, econdmicos ou culturais, ou seja, direitos a prestacao,
conforme Canotilho (2001, p. 364-365), interessa especialmente aquilo que tem relacdo com a
Constituicao dirigente, mormente porque “a forga dirigente e determinante dos direitos a
prestacdes” neste caso se inverte, pois, em vez de uma pretensdo a omissdo, o que se tem ¢
uma proibi¢cdo de omissdo, pressupondo, em verdade, uma tarefa de conformacao social ativa
dos Poderes Publicos, especialmente do legislador.

Vale ressaltar que, em se tratando de direitos a prestagao, em muitos casos as normas
constitucionais de direitos fundamentais exigem uma tarefa ativa do legislador, que teria de

atuar positivamente, criando condi¢des para o exercicio do direito (CANOTILHO, 2001, p.

367-368). Dai ¢ que Canotilho (2001, p. 365) afirma que:

[...] a realizacdo dos direitos fundamentais ¢ [...] um importante problema de
competéncia constitucional: ao legislador compete, dentro das reservas orcamentais,
dos planos econdémicos e financeiros, das condi¢des sociais € econémicas do pais,
garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Haveria, portanto, um espago de conformagdo do legislador em concretizar o direito
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fundamental social através da tarefa legiferante, de maneira que, havendo omissao, poder-se-
ia estar violando o proprio direito fundamental (CANOTILHO, 2001, p. 369-371). Contudo,
esse aspecto do problema nao ¢ objeto deste estudo, aqui importa examinar outra situagao,
sobretudo quando o legislador ja concretizou o direito fundamental social através de uma lei
ou outro ato normativo (Emenda Constitucional, por exemplo) e posteriormente pretende
reduzi-lo, suprimi-lo ou mesmo limita-lo.

E cedico que o Constituinte Derivado tem limitagdes ao poder de reformar, limites
que estdo previstos nas chamadas cldusulas pétreas, também chamado de limite material a
reforma da Constituicdo, sendo o Constituinte Originario o unico poder realmente ilimitado.
Conforme ja se expos no segundo capitulo, as cldusulas pétreas ou limites intangiveis estdo
estabelecidos no artigo 60, § 4°, incisos I a IV da Constituicdo Federal de 1988. Para o
presente estudo, importa o estabelecido no inciso IV, que prevé a vedagao de Proposta de
Emenda Constitucional tendente a abolir direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Na doutrina ha controvérsia quanto a protecao dos direitos sociais por esta clausula,
ja que o dispositivo constitucional refere apenas “direitos e garantias individuais”, de modo
que alguns autores entendem que a norma deve ser interpretada de maneira estrita. Esse
assunto também ja foi objeto de exame no segundo capitulo desta dissertagdo, pelo que se
remete para aquele capitulo. Em que pese uma parte dos juristas questione ou negue a
qualidade de direito fundamental aos direitos sociais, na atual quadra historica ndo ha davidas
de que os direitos sociais efetivamente sao fundamentais e, como direitos fundamentais estao
sujeitos ao regime juridico dispensado a eles. Relembre-se que os Poderes Publicos estao
vinculados aos direitos fundamentais, sendo essa uma caracteristica desses direitos. Ainda, os
direitos fundamentais estdo protegidos contra uma prote¢ao deficiente, sob pena de se violar o
principio da proporcionalidade.

Observa-se, de outro lado, que o orcamento destinado pelo Estado para agdes e
servicos publicos de saude ndo ¢ um direito fundamental, mas uma garantia para a efetivacao
deste direito fundamental social. Um meio para concretizar o direito a saude: uma garantia
fundamental®®. Assim ¢ que, segundo Heleno Taveira Torres (2014, p. 359), o orcamento
publico deve ter como objetivo “alocar todos os meios necessarios para a realizacao deste fim
constitucional do Estado nas suas maximas possibilidades”.

Feitas estas consideragdes, volta-se ao problema da liberdade de conformagdo do

legislador.

¥ Este também & um dos argumentos contidos da ADIN 5658/17.
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Ao estabelecer, através da Emenda Constitucional n°. 29/2000, os pisos a serem
cumpridos pelas trés esferas de governo para atendimento do direito fundamental a satde, o
constituinte derivado tinha por objetivo, evidentemente, proteger esse direito fundamental
contra qualquer agdo corrosiva do legislador, seja ordinario ou reformador. Logo, como
garantia do direito fundamental, os pisos estabelecidos no artigo 198, § 2°, estdo protegidos
pelo teor do artigo 60, § 4°, IV, da Constituicao Federal como auténtica clausula pétrea.

Veja-se que o legislador criou os pisos minimos a serem aplicados pelas trés esferas
de Governo por meio da Emenda Constitucional n°. 29/2000, que foi regulamentada pela Lei
Complementar n°. 141/12 e alterada pela Emenda n°. 86/15, tendo (recentemente) sido
suspensa em sede cautelar a eficacia dos seus artigos 2° e 3°. Assim fazendo, o legislador
concretizou o direito fundamental social a saide e o fez dentro de sua liberdade de
conformagdo. Estabeleceu-se um limite minimo de prestagdes estatais, incorporando esse
limite ao patrimdnio juridico dos cidadaos brasileiros.

No entanto, por meio da Emenda do Teto dos Gastos Publicos congelaram-se esses
pisos por um periodo de 20 anos. Nesse aspecto € que se questiona quais seriam os limites da
liberdade de conformacao do legislador, uma vez que ja esta o direito fundamental social
devidamente concretizado e essas prestacdes ja estdo incorporadas ao patrimonio da cidadania
brasileira. Haveria, nesse caso, uma lesao ou violagdo ao direito fundamental a saude através
de um ato positivo do legislador constituinte derivado?*

Observa-se que o orgamento ¢ um meio para a realizacdo dos fins constitucionais,
um instrumento para concretizar o direito fundamental. Assim, ao atingir o orcamento, meio
pelo qual se concretiza e se efetiva um direito fundamental, a Emenda n°. 95/2016 esta
atingindo o proprio direito fundamental. Ao congelar o orgamento da satde, esta reduzindo o
direito fundamental a satide, pois que, certamente, as prestacdes materiais a serem prestadas
pelo Estado restardo diminuidas, reduzidas.

Nesse aspecto, a Emenda Constitucional do Teto dos Gastos Publicos, ao congelar o
orcamento a ser aplicado na area da saide publica, violou uma garantia fundamental prevista no
artigo 198, § 2°, I da Constituicao Federal e atingiu “‘em cheio” o direito fundamental a satide. Por
1sso € que o Ministro Ricardo Lewandowski, ao examinar o pedido cautelar na A¢ao Direta de

Constitucionalidade contra a Emenda n°. 86/2015, consignou que:

O orgamento publico deve obediéncia aos imperativos de tutela que amparam os
direitos fundamentais, assim como, de fato, o direito a saide em sua dimensio de
direito subjetivo publico e, portanto, prerrogativa indisponivel do cidaddo, reclama

3 Ver Canotilho, 2001, p. 372.
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prestagdes positivas do Estado que ndo podem ser negadas mediante omissdo
abusiva, tampouco podem sofrer risco de descontinuidade nas agdes e servigos
publicos que lhe dao consecucdo, com a frustragdo do seu custeio
constitucionalmente adequado (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017).

Explica ainda o Ministro que a nog¢ao do que seja custeio adequado deve apoiar-se
em bases juridicas estaveis (em conformidade com o que preconiza o principio da seguranga
juridica), e fiscalmente progressiva (de acordo com os principios da proporcionalidade e
reserva do possivel), de maneira que “ndo cabe manipulagao da atividade financeira do Estado
que inviabilizasse o estabelecimento e a preservacao do direito a satde”. Para ele, “ao direito
fundamental a satde correspondem garantias fundamentais de organizagao sist€émica (SUS) e
de financiamento suficiente e progressivo” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017).

Alias, conforme Sarlet (2003, p. 13), em consonancia com o artigo 2.1 do Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966, os Estados signatarios do
Pacto estdo obrigados a “implementar medidas, utilizando-se do maximo dos recursos
disponiveis, com o intento de alcancar de modo progressivo a plena realizagdo dos direitos
reconhecidos no Pacto”, usando de todos os meios necessarios e adequados, sejam de ordem
legislativa, os quais ndo esgotariam as obrigacdes dos entes estatais, como também adotando
“politicas concretas e a fixagdo de prioridades, a partir da relevancia dos diversos direitos
fundamentais sociais”. Mesmo que a exigéncia seja de uma implantacdo gradativa ou
progressiva, porque “inexigivel uma solugdo imediata para o problema da efetivagdo dos
direitos sociais”, os Estados devem destinar “recursos materiais pelo menos para a sua
realizagdo num patamar minimo”.

Progressividade, portanto, ¢ o mote e um dos pilares do financiamento publico no
que diz respeito aos direitos fundamentais sociais, pelo menos conforme o parecer da
Procuradoria Geral da Republica (Peti¢do inicial da ADIN 5595 MC/DF), até que se alcanca a
meta estabelecida pelo artigo 196 da Constitui¢ao Federal, ou seja, a obtencdo do acesso
universal e igualitario do sistema de satide no Brasil. Porém, em sentido diametralmente
oposto ao que estabelece o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966, o Estado brasileiro constitucionalizou, com a Emenda n°. 95/2016, um
financiamento regressivo para o sistema de saude, congelando-o por um largo periodo de 20
anos.

Vale lembrar que ndo foi apenas com a Emenda n°. 29/2000 que se estabeleceu
“prioridade alocativa dos orcamentos publicos em favor do custeio das agdes e servigos
publicos de saude” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2017). A propria Constituigdo

Federal em seu texto original ja previa, no paragrafo unico do artigo 198, que o sistema de
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saude seria financiado com os recursos do or¢amento da Seguridade Social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em uma regra de proporcionalidade que definia
que destes recursos, 30% seriam destinados a saude’’. Ou seja, o constituinte originario
adotou um parametro minimo, estabelecendo que, ao menos, um ter¢co do or¢gamento da
Seguridade Social deveria ser destinado a saude.

Todavia, em sentido totalmente oposto a progressividade que deve nortear a
concretizagao dos direitos fundamentais sociais, além de constitucionalizar uma politica de
austeridade, de indole regressiva, a Emenda Constitucional n°. 95/2016, na medida em que
congela os investimentos da Unido em saude pelos préximos 20 anos, reduziu, suprimiu e
limitou o direito fundamental social a satde ja concretizado.

Canotilho (2001, p. 374) afirma que uma dimensao subjetiva do direito fundamental
social, econdmico e cultural resultaria, além da consagracao desses direitos como
fundamentais do cidaddo, na “radicacdo subjectiva de direitos através da criagdo por lei, actos
administrativos, etc, de prestacdes, instituicdes e garantias necessarias a concretizacdo dos
direitos constitucionalmente reconhecidos”. E nesse tltimo sentido que o autor afirma que se
fala em direitos derivados a prestagdes, os quais justificariam “o direito de ser reclamada a
manuten¢ao do nivel de realizag@o e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso social.”

Para ele, “quando um direito econdmico, social e cultural, constitucionalmente
garantido, tiver ja obtido um certo nivel de realizagdo legal ¢ possivel conceber-se uma acg¢ao
judicial contra o retrocesso ou desigualdade.” (CANOTILHO, 2001, p. 483).

De Conto (2008, p. 97, 102) analisa o problema e afirma que o Principio da
Proibi¢ao de Retrocesso, como corolario do Estado Democratico de Direito, vincula todos os
Poderes do Estado, sendo que a aplicagdo desse principio leva a diminui¢do na liberdade de
conformagao do legislador, especialmente em respeito ao que se conhece por nucleo essencial
do Direito Fundamental. Afirma também o autor que a liberdade de conformagdao do
legislador possui limitagdes, no sentido de ndo haver absoluta liberdade de atuagdo do poder
de legislar, havendo uma “espécie de zona de prote¢do aos valores constitucionais mais
relevantes”.

Novais (2006, p. 189), ao tratar desse tema, refere que, em um primeiro momento, se
poderia pensar em uma resposta positiva para a pergunta quanto a margem de liberdade de
conformag¢do do poder politico em dispor de direitos fundamentais sociais. Pois que em nome

dessa liberdade de conformagao e da auto-revisibilidade das leis haveria uma larga margem de

31" Neste sentido ¢ o voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski, no exame da ADIN 5595 MC/DF, 2017.
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interven¢do, de modo que tudo aquilo que se refere a concretizaciao dos direitos sociais estaria
a livre disposi¢do do legislador ordindrio. No entanto, para ele essa concepcao esvaziaria 0s
direitos sociais de qualquer relevancia juridica, inclusive da sua natureza de direitos
fundamentais.

Porém, o jurista portugués pondera que a ultima palavra cabe ao Tribunal
Constitucional, a quem compete tracar “as fronteiras daquilo que ¢ juridico-
constitucionalmente permitido ou ndo ao legislador ordindrio”, especialmente quando se trata
de direitos sociais, onde a jurisprudéncia constitucional ¢ mais delicada em face das
dificuldades materiais da decisao (NOVALIS, 2006, p. 190).

Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 102), examinando decisdo do Tribunal
Constitucional Alemao no caso Schleyer em 1977, afirma que o referido Tribunal sublinhou
que “o legislador tem um espago de acao dentre do qual pode eleger como cumprir o dever de
respeitar a vida humana”, ou seja, haveria uma liberdade de legislar, de criar o direito.

Porém, aqui se estd a examinar a sua liberdade de reduzir um direito ja concretizado.
Entdo, sustenta-se que o legislador ¢ livre em criar o direito, mas nao em reduzi-lo, suprimi-lo
ou limita-lo. Uma vez que concretizado o direito fundamental por meio de atos legislativos,
ndo poderd haver reducgdo, limitagdo ou supressao constitucionalmente adequada.

De outro lado, questiona-se se do mesmo modo que o legislador infraconstitucional,
estaria o constituinte derivado também sujeito a estes limites?

Sarlet (2015, p. 72) entende que sim, pois que “a protecao contra a agdo do poder
constituinte reformador”, especialmente diante da previsao de limites materiais a reforma, ¢
uma “relevante manifestacdo em favor da manutencdo de determinados contetidos da
Constituicao”.

Barroso (2010, p. 149) ensina que o Poder Reformador, ou Poder Constituinte
Derivado “é um poder de direito, € ndo um poder soberano”, de modo que somente podera
reformar a Constituicdo originaria observando os limites estabelecidos por ela. Também
afirma que “uma Constitui¢do deverd conservar a esséncia de sua identidade original, o
nucleo de decisdes politicas e de valores fundamentais que justificaram a sua criacao”, o que
chama de espirito da Constituicdo, ou seja, limites materiais ao poder de reforma. “Sao as
denominadas cldusulas de intangibilidade ou cldusulas pétreas, nas quais sdo inscritas as
matérias fora do alcance do constituinte derivado.” (BARROSO, 2010, p. 160).

O autor lembra que os limites materiais de uma Constitui¢do tém o objetivo de
“retirar do poder de disposicao das maiorias parlamentares elementos tidos como pressupostos

ou condi¢des indispensaveis ao funcionamento do Estado constitucional democratico”,
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considerando as cldusulas pétreas:

[...] a expressdo mais radical de autovinculagdo ou pré-compromisso, por via do qual a
soberania popular limita o seu poder no futuro para proteger a democracia contra o efeito
destrutivo das paixdes, dos interesses e das tentagoes. Funcionam, assim, como a reserva
moral minima de um sistema constitucional (BARROSO, 2010, p. 163).

Entdo, de acordo com o que sustenta grande parte da doutrina, o legislador
constituinte derivado também esta limitado em seu poder de Emenda Constitucional em editar
medidas retrocessivas em matéria de direitos fundamentais sociais. Dessa forma, deve
respeitar as cldusulas pétreas ou, como diz Barroso (2010, p. 162), o espirito da Constitui¢ao,
assim como o nucleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente aqueles ligados a
dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial.

Dessa forma, ao adotar qualquer medida retrocessiva, deve o legislador constituinte
derivado, ou mesmo o legislador ordinario, justificar adequadamente a necessidade da
medida, realizando, em verdade, uma ponderacdo de bens. Vale dizer que sempre que o
legislador afetar o grau ja obtido de realiza¢do dos direitos sociais, essa afetacdo deve ser
dogmaticamente identificada como restricdo de direitos fundamentais sujeita, portanto, ao
controle do Tribunal Constitucional. Sob esse prisma, a restri¢do a direitos sociais somente €
constitucionalmente legitima se o legislador puder invocar a protecdo de um outro bem que
deva prevalecer, sendo que devem ser observados os limites aos limites aplicaveis aos direitos
de liberdade, como os principios da igualdade, proibicdo de excesso, protecdo da confianca e
da dignidade da pessoa humana (NOVALIS, 2006, p. 197).

Observa-se que ainda que se possa considerar inconstitucional uma Emenda
Constitucional apenas frente ao texto originario, ndo se podendo falar em
inconstitucionalidade de uma Emenda frente a outra Emenda, no caso de ser aprovada uma
que altere regressivamente o que ja estd concretizado estar-se-a, em verdade, diante da
violacdo de uma clausula pétrea (artigo 60, § 4° da Constitui¢do Federal) e ndo de um
problema de inconstitucionalidade de uma Emenda diante de outra.

Efetivamente, o principio da proibi¢do de retrocesso configura-se como verdadeiro
limite a autonomia do Poder Legislativo. Esse principio, segundo Agra (2007, p. 30), encontra
respaldo doutrinario, porque o Poder Constituinte originario ¢ o unico Poder verdadeiramente
ilimitado. Para ele os fundamentos para essa restri¢do sdo de ordem teleologica e substancial.
Substancial porque os direitos fundamentais constituem clausulas pétreas, e teleologica
porque o objetivo deste principio € permitir que aos cidaddos seja assegurado o exercicio

destes direitos, os quais sdo considerados essenciais ao convivio em sociedade.
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Aqui também releva invocar a ligdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 831),

quando afirmam que:

[...] o direito a preven¢do em matéria de saude e de cuidados médicos é considerado
na Unido Europeia como um direito de solidariedade, que exige, no ambito das
politicas publicas (dos Estados ¢ da Unido), a promogdo de um elevado nivel de
proteccdo da satide humana. Trata-se de um direito estruturalmente dependente de
recursos financeiros, mas impeditivo de uma liberdade de conformagdo politica
neutralizadora dos niveis de protecgdo ja alcangados (cfr. AcTC n.330/89).

Logo, em tema de direitos fundamentais, notadamente os sociais, o legislador, seja
ele constituinte reformador ou legislador ordinario, tem sua liberdade de conformagao
limitada ao grau de protecao ja alcangado concretamente, de modo que estdo impedidos de
neutralizar os niveis de protecdo ja alcancados, como bem argumentam Canotilho e Vital
Moreira (2007, p. 305). Alids, o proprio texto constitucional originario da Constituicdo de
1988 ja estabelecia que 30% do or¢amento da seguridade social deveria ser destinado ao setor
saude, demonstrando, com isso, a intencdo do Constituinte originario em proteger esse direito
fundamental, de modo que esse patamar representa uma vinculagdo minima de receita a ser
destinada a esse setor.

Portanto, no que diz respeito a Emenda Constitucional do Teto dos Gastos Publicos,
ao congelar os pisos a serem aplicados pela Unido em agdes e servigos de saude pelo prazo de
20 anos, o Poder Constituinte reformador agiu de maneira desconforme, atingindo um grau ja
concretizado de garantia de um orcamento minimo e progressivo para a area da saude. Assim

agindo, o legislador constituinte derivado extrapolou sua liberdade de conformacao, agindo de

maneira desconforme com a Constituigao.

4.5 A constitucionalidade da Emenda 95/2016 e a crise financeira do Estado brasileiro:

avancos ou retrocessos?

Aspecto relevante a ser abordado ¢ se a Emenda Constitucional n°. 95/2016 ¢
adequada aos fins a que se destina, ou seja, equilibrar o or¢amento publico, representando um
avango ou se, do contrario, representa um retrocesso social, inadequado constitucionalmente.
Também importa examinar se a necessidade de equilibrar o or¢gamento seria mais importante
do que manter o nivel de concretizacdo ja alcangado relativamente ao direito fundamental a
saude, e se essa medida de austeridade veio devidamente justificada.

Releva também responder a pergunta de Andreas Krell (2002, p. 39), quando

questiona se somente a atividade legislativa estaria afetada pela proibi¢ao de retrocesso ou se
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a reducdo do nivel de organizacdo fatica dos servicos publicos basicos e do volume das
prestacdes materiais, como no corte no or¢amento da entidade publica, também estaria
atingida pelo referido principio.

E importa responder se a medida adotada ¢ proporcional, principalmente no sentido
de ela representar ou ndo uma protecao deficiente ao direito fundamental a saude.

Ja se consignou anteriormente que a escassez de recursos ¢ inexoravel, notadamente
na area da saude. Assim, para muitos economistas, técnicos ou mesmo juristas, as medidas
adotadas pela Emenda n°. 95/2016 sao justificaveis, ja que, diante da crise econdmica e
financeira, seria necessaria para garantir o equilibrio das finan¢as do Governo Brasileiro.

Todavia, diante do congelamento or¢amentario pelo largo prazo de 20 anos, o que ja
ficou exposto nos itens 4.1, 4.2, e 4.3 deste capitulo, através de estudos elaborados por
técnicos, ocorrera possivelmente a diminui¢do das proprias prestagdes materiais em acgoes €
servigos publicos de saude. Dessa forma, permanecendo em vigor a Emenda Constitucional
dos Gastos Publicos e diante do aumento da populagdo, assim como o aumento da expectativa
de vida, fica evidente que esses servios serdo progressivamente reduzidos.*

Parece evidente que haverd uma erosdo desta area, especialmente comparando-se
com o que ocorreu na primeira metade da década de 1990, quando, em decorréncia de
politicas governamentais, especialmente diante do fato das contribui¢cdes previdencidrias
deixarem de compor as fontes de financiamento do SUS e diante da criacdo da Desvinculagao
das Receitas da Unido, houve uma deterioracao do setor de satde publica. Essa deterioragdo
ensejou diversos problemas ao setor, como a perda de qualidade na atengdo entregue a
populacdo, a formacdo de enormes filas de espera para obter consultas especializadas e
cirurgias eletivas, a sub-remuneragdo dos profissionais da area da satde e a auséncia de
insumos ¢ de medicamentos para garantir atendimentos, entre outros problemas (BARROS,
2004, p. 154-55)

Entdo, a resposta a pergunta formulada por Andreas Krell (2002) parece ser positiva
quanto a aplicacdo do principio da proibi¢do de retrocesso ndo apenas a atividade legiferante,
mas também ao nivel de organizagdo fatica dos servigos publicos basicos e do volume das
prestagdes materiais ofertadas, pois a redu¢ao do volume de dinheiro destinado ao setor de
saude reduzird inevitavelmente essas prestagdes, seja quantitativa ou qualitativamente.

Concordando com esse pensamento, conforme ja se expos, Agra (2007, p. 30-32)

aduz que o entrincheiramento tem por finalidade impedir “o retrocesso em prestagdes

32 Na Acio direta de Constitucionalidade contra a emenda 95/16 esse ¢ um dos argumentos invocados pelo

autor da agao.
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materiais fornecidas pelos entes estatais como, por exemplo, servigos basicos como educacao
e saude”. Busca-se, com ele, “impedir que a qualidade das prestacdes oferecidas pelo Estado
possa sofrer um retrocesso, mitigando o Estado de Bem-Estar Social em nome de imposigdes
do mercado que privilegiem uma minoria”. Para Agra (2007, p. 32) esse principio ndo
configura uma limitagdo peremptoria ao Poder Legislativo, sendo sua funcdo concretizar
determinado conteudo minimo previsto na Constituicao.

Esse conteido minimo previsto na Constituicdo ja foi concretizado pela Emenda
Constitucional n°. 29/2000 e Lei Complementar n°. 141/12, ou mesmo pelo teor da EC 86/15,
que em seu artigo 1°. (ndo suspenso cautelarmente), incluiu o inciso I ao § 2°. do art. 198 da
CF, estabelecendo que a Unido deve aplicar no setor saude no minimo 15% da receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro. Logo, ficou estabelecido um percentual
minimo e progressivo a ser gasto com agdes e servigos publicos de saude.

Note-se que a Lei Complementar estabeleceu a forma como os valores a serem
aplicados deveriam ser corrigidos, estabelecendo ainda vedac¢do, em caso de variacdo
negativa do PIB, de reducao do valor a ser aplicado, em termos nominais, de um exercicio
financeiro para o outro™.

Assim, na esteira do que ensina Jos¢ Carlos Vieira de Andrade (2006, p. 407), em
decorréncia do principio da proibi¢do de retrocesso, essa medida legal (Lei Complementar n°.
141/2012), concretizadora do direito social a saude, se elevou a direito constitucional
intangivel. Contudo, essa constitucionalizacdo ndo se deu de forma automatica, pois que ha
“um consenso basico e uma radicacdo na consciéncia juridica geral de que o grau de
realizagdo legislativa obtido corresponde a uma complementacdo ou desenvolvimento do
direito constitucional”. Tanto ¢, que o Ministro Ricardo Lewandowski, ao examinar em sede

de medida cautelar a inconstitucionalidade da EC 86/15, argumentou que:

O org¢amento publico deve obediéncia aos imperativos de tutela que amparam os
direitos fundamentais, assim como, de fato, o direito a satide em sua dimensdo de
direito subjetivo publico e, portanto, prerrogativa indisponivel do cidaddo, reclama
prestagdes positivas do Estado que ndo podem ser negadas mediante omissdo
abusiva, tampouco podem sofrer risco de descontinuidade nas acdes e servigos
publicos que lhe dao consecucdo, com a frustragdo do seu custeio
constitucionalmente adequado. A nog¢do do que seria tal custeio adequado
obviamente ha de se assentar em base juridicamente estaveis (conforme assegura o
principio da seguranca juridica) e fiscalmente progressivas (em consonancia com os
principios da proporcionalidade e da reserva do possivel) (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2017).

Para Lewandowski (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 2017), “ao direito

33 Conforme teor do § 2°. do art. 5°. da Lei Complementar 141/12.
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fundamental a satde, correspondem garantias fundamentais de organizagdo sistémica (SUS) e
de financiamento suficiente e progressivo”, de tal modo que o arranjo protetivo do direito a
saude tem por objetivo a maxima efetividade de tal direito, devendo ser realizado de maneira
progressiva, o que decorre do proprio artigo 5°. § 1°. da Constituicdo Federal.

Alias, esse também ¢ o entendimento do Procurador-Geral da Republica, Rodrigo
Janot (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. 2017) que, em nome do Ministério Publico
nacional, interpos a ADIN contra a EC 86, o que se percebe quando refere que o constituinte
originario, reconhecendo a satide como um direito fundamental, “montou um arcabouco
necessario para sustenta-lo” através do financiamento publico, que ¢ um dos pilares do
sistema e pressupde progressividade, pelo menos até o cumprimento da meta prevista no
artigo 196 da CF, de tal modo que a Lei Complementar n°. 141/2012 veda, em caso de
variacao negativa do PIB, a reducao do valor nominal obtido no ano anterior.

Existe uma consciéncia geral, segundo se observou dos pensamentos doutrinarios ja
referenciados, da necessidade de concretizagdo progressiva do direito fundamental social a
saude, que se efetiva através de recursos financeiros para que se possam atender, de maneira
adequada, as prestacdes materiais correlatas. Por isso € que a Lei Complementar n°. 141/2012,
ao estabelecer que os valores aplicados em agdes e servigos publicos de satide deveriam ser
corrigidos pela variagdo nominal do PIB e ndo poderiam sofrer reducdo ao que ja fora
aplicado no ano anterior, mesmo em caso de variacdo negativa do Produto Interno Bruto,
acabou se elevando a direito constitucional intangivel, havendo um verdadeiro “processo de
osmose constituicdo-lei, em que esta poderia funcionar como mediacdo constitucionalmente
caracterizante do programa normativo-material da Constitui¢do” (ANDRADE, 2006, p. 407).

S6 assim se garante a tdo necessaria estabilidade das situagdes ou posicdes ja
realizadas referentes ao direito fundamental em comento, por exigéncia da dignidade da
pessoa humana (ANDRADE, 2006, p. 407).

O congelamento do orcamento da satde ¢ contrario a progressiva concretizagao
desse direito fundamental. Alids, ao congelar o or¢amento, reduzir-se-4 o volume financeiro
do Sistema Unico de Saude, o que, em um periodo extenso de 20 anos, ensejara “a redugio do
nivel de organizagdo fatica dos servigos publicos basicos e do volume das prestacdes
materiais”, ja que a populacdo tende a crescer e a envelhecer (KRELL, 2002, p. 39). Assim, o
nivel de prestacdes faticas ja ofertadas a populagdo ndo pode sofrer reducdo, estando essas
prestagdes protegidas pelo principio da proibi¢cdo de retrocesso.

Porém, levantando outra questdo, Krell (2002, p. 40) questiona se “as leis

orcamentarias nos trés niveis federativos poderiam diminuir o valor das verbas destinadas aos
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fins sociais basicos e se leis ordindrias ja existentes sobre o assunto ndo podem mais ser
revogadas”.

Por tudo o que ja se expds, chega-se a conclusdo de que as leis or¢gamentarias ndo
podem diminuir o valor das verbas destinadas a efetivacdo e concretizacdo dos direitos
fundamentais, tanto ¢ que atualmente o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo
amplamente que as leis orcamentirias podem ser objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade™. De igual modo, conforme a licdo de Vieira de Andrade (2006),
observa-se que as leis ordindrias que concretizam esses direitos também ndo podem ser
revogadas, posto que essas leis se elevam a categoria de direito constitucional, havendo um
verdadeiro processo de osmose constituicao-lei. Este ¢ o sentido do principio da proibicao de
retrocesso que, invocando-se a contrario sensu a ligdo de Agra (2007, p. 30), também visa
“evitar a revogagao de uma lei que garante determinados beneficios a populagdo”.

Nao se estd aqui a sustentar que uma Emenda Constitucional ndo possa revogar uma
lei ordinaria, nem mesmo que uma Emenda Constitucional ndo possa revogar outra. O que se
esta defendendo ¢ que o constituinte originario, ao estabelecer limites materiais a reforma da
Constituicdo, impediu a corrosdo de matérias que considera nucleo essencial desse
documento, limitando a atividade do legislador ordinario e constituinte derivado, pois sé o
texto originario da Constituinte possui aquele poder ilimitado que Agra (2007) refere.

Sendo o direito a satde direito fundamental e compondo o or¢amento e o
financiamento deste direito uma prote¢cdo, uma garantia do direito fundamental a saude, estara
ele protegido pelas clausulas pétreas, nao podendo ser objeto de Emenda que reduza, suprima
ou limite esse direito.

Observa-se que o orgamento para a darea ndo representa o proprio direito
fundamental, mas um meio para a sua consecu¢do, uma garantia de sua concretizagao. Assim,
considerando que o direito a saude, para ser concretizado, depende de prestagdes a serem
fornecidas pelo Estado, ou seja, depende de prestagdes faticas (servicos de atencdo basica, de
média e alta complexidade, leitos hospitalares, medicamentos que sdo fornecidos
gratuitamente a populacao, insumos, etc., € at¢ mesmo a propria modernizagdo do sistema de
saude), as quais consequentemente necessitam de or¢gamento e de alocagao de recursos, esse
congelamento implica na reducdo, limitagdo ou restricdo ao proprio direito fundamental e as

prestagdes correlatas.

3 O Supremo Tribunal Federal ndo admitia o controle abstrato e concentrado de constitucionalidade em

relacdo as leis orcamentarias ( ver ADI 2484 —MC, relator Min. Carlos Velloso, em julgamento realizado em
19/12/2001). Todavia, a partir do julgamento da ADI 1915-DF, iniciou-se a revisao jurisprudencial, passando
o STF a admitir ADI em face de lei orgamentaria. (ABRAHAM, 2017).
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O sucateamento do sistema de satde na primeira metade da década de 1990, por si
s0, ja demonstra que congelar o or¢amento da saude acarretara a redugdo das agdes e servicos
publicos de saude, sobretudo diante do aumento populacional, do envelhecimento da
populagdo e do aumento da expectativa de vida.

A seguir, como exemplo, examinam-se os recursos or¢amentarios disponibilizados
pelo Poder Publico e o servigo de realizacdo de cirurgias eletivas, a fim de verificar se, em
decorréncia da redugao do or¢amento, esse servigo foi ou nao afetado. Tais dados constam do
Recebimento Diverso n°. 00784.00413/2017, que tramitou na 1* Promotoria de Justica Civel
de Gravatai®®, atualmente arquivado.

O Municipio de Gravatai, no Rio Grande do Sul, firmou contrato de prestacdo de
servicos de saude com o Hospital Dom Joao Becker, contrato n°. 079/2013, em 01 de outubro
de 2013, com prazo de validade de 12 meses. O objeto do contrato consistia na integragao do
Hospital ao Sistema Unico de Saude (SUS) e consequente absorgdo na rede regionalizada e
hierarquizada de agdes e servicos de saide ambulatoriais e hospitalares, em cardter de
urgéncias/emergéncias e eletivo, visando garantir o atendimento integral a satide da populagao
em todas as areas contratadas, no limite da capacidade instalada e pactuada do Hospital Dom
Jodo Becker (clausula segunda).

Analisando a cldusula oitava do referido contrato, verifica-se que o preco ajustado
para sua execugdo, no prazo de um ano, era de R$ 38.487.808,44 (clausula 8.1). O Hospital
Dom Joao Becker, em contrapartida aos valores pagos, deveria realizar 20 cirurgias eletivas
mensal FAEC, dentre outros servigos contratados. Em 10 de junho de 2014, foi firmado o
Termo de Adendo n°. 06, para incluir o incentivo da fonte Estadual 4230 THOSP, assim
redigido:

Cléausula Décima — Do Pagamento

Fica incluido na Clausula Décima do Contrato de Prestacdo de Servicos no.
079/2013 o item 10. 3.1, com a seguinte redagao:

10.3.1 Fica incluido o incentivo da fontes Estadual 4230 THOSP. No contrato
vigente ja constava a fonte Estadual 4230 com o valor de suplementagdo de R$
2.392.881,36, o que importa numa diferenca de R$ 1.857.208,83 para todo o anos de
2014 e de RS 1.392.906,00 até setembro/2014, sendo que, desse valor, 60% destinar-
se-4 a cobertura de suplementagdo de tabela, ou seja, R$ 834.906,60, totalizando da
fonte Estadual R$ 3.227.787,96. O valor de R$ no valor de R$ 834.906,60 devera
ser deduzido da fonte 040 — suplementagdo municipal de internagdes, a qual passara
a ser de R$ 1.645.291,20, correspondente a 40%, ou seja, R$ 557.162,64 serdo
incluidos como parcela pré-fixada de repasse do IHOSP ao HDJB, ou seja, R$
61.906,96 mensais de janeiro a setembro/2014. Assim, devera constar:

Pos fixado Internagdes/suplementagdo (vinculo 0040)/: Reduzir em R$ R$
835.743,96;

3 RD que tramitava na Promotoria em que esta mestranda é titular.
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Pos fixado Interna¢des/suplementagdo (vinculo 4230): Aumentar em R$ R$
835.743,96;

Incentivo I HOSP (vinculo 4230): Item Novo: R$ 557.162,64 (Termo de Adendo n.
06, Clausula Segunda — Da inclusdo de Item).

Em 31 de outubro de 2014, Municipio e Hospital entabularam o Termo de Adendo n°.
10 — de prorrogagao de prazo e alteragdes de clausulas contratuais ao Contrato de Prestacao de
Servigos n°. 079/2013, para viger entre 01/11/2014 a 31/10/2015. Na cldusula oitava, o prego
ajustado passou a ser de R$ 42.223,450,92, importando um aumento de recursos financeiros,
Nos Anexos 1 e 2 desse Adendo constavam as metas qualitativas e quantitativas a serem
atingidas pelo Hospital. Para fins de comparagdo, observa-se que a partir do Adendo o
Hospital deveria realizar 130 cirurgias eletivas, reguladas pelo gestor (item 5.1 do Anexo 2).
Ou seja, houve um aumento do servico em relagdo ao estabelecido anteriormente, quando o
preco ajustado era de R$ 38.487.808,44.

Observa-se que a fonte IHOSP tinha por objetivo incrementar a realizagdo de
cirurgias eletivas, sendo que com a reducdo desta fonte de custeio ocorreu a diminuicdo de
cirurgias eletivas™.

Em 01 de outubro de 2015, as partes firmaram o Termo Aditivo n°. 13 — Alteracao ao
Contrato de Prestacao de Servigcos n°. 079/2013, para que, a partir de 01 de outubro de 2015, o
prego mensal estimado sofresse uma reducdo de R$295.321,24 (duzentos e noventa e cinco
mil trezentos e vinte e um reais e vinte e quatro centavos), tendo em vista a ndo renovagdo da
Politica de Incentivo Estadual a Qualificagdo da Atengdo Terciaria em Saude (PIES — AST-
IHOSP) por parte do Estado do Rio Grande do Sul, procedendo-se entdo a readequacdo
proporcional de exames, consultas eletivas ambulatoriais e cirurgias eletivas FAEC. Assim, o
item 8.1 da clausula oitava, estabelecida no Termo Adendo n°. 10, de 31 de outubro de 2014,

passou a ter a seguinte redacao:

8.1 O preco total estimado a ser pago pelo CONTRATANTE & CONTRATADA,
para execugdo deste contrato, no periodo de 01/11/2014 a 31/12/2015, importa em
R$48.308.607,73 (quarenta e oito milhdes trezentos e oito mil seiscentos e sete reais
e setenta e trés centavos).”’

No item 4 do Anexo 1 do Adendo n°. 13 esta previsto que o Hospital deveria realizar

44 cirurgias eletivas. Assim, pode-se observar que as cirurgias eletivas, entre de 01 de outubro

3¢ Conforme e-mail recebido da Secretaria Municipal de Saude de Gravatai, em 20 de fevereiro de 2018,
juntado no Recebimento Diverso n°. 00784.00413/2017 e conforme Termo de Audiéncia, realizada em 12 de
janeiro de 2016, nos autos do Inquérito Civil 00784.00027/2010.

37 Multiplicando por 12 meses o valor mensal da contratagio (R$3.190.239,02), chega-se ao valor total do
contrato de R$38.282.868,24, ¢ ndo R$48.308.607,73 como constou do item 8.1 do contrato, de modo que se
observa evidente erro material.
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de 2015 a 31 de dezembro de 2015, cairam para 44 (item 10.4.1 do Anexo 1 do Adendo n°.13)
em comparagao as 130 contratadas pelo Termo de Adendo n°. 10.

Como se observa, quando houve o aumento de recursos financeiros, notadamente a
fonte IHOSP, houve igualmente o aumento do servigo de realizacdo de cirurgia eletiva
ofertado a populacdo. De outro lado, diante das redugdes orcamentarias, houve a consequente
reducdo do volume de servico. Com a perda do incentivo IHOSP, que tinha por objetivo
incrementar as cirurgias eletivas, houve também a reducao do servigo. Importa ressaltar que a
diminui¢do da realizagcdo de cirurgias eletivas aumenta a fila de espera, sendo que, em razao
da demora no atendimento, essa cirurgia pode se transformar em urgéncia e até emergéncia,
podendo, inclusive, levar o paciente a morte.

Por inferéncia, toda e qualquer medida do Poder Publico tendente a prejudicar ou
diminuir as provisdes orcamentarias abstratamente destinadas as rubricas de prestacdo efetiva
de direitos fundamentais (mormente no que diz respeito a saude), exemplarmente por meio de
legislacdes supervenientes cujo teor adote o congelamento orgamentirio ou a indexacdo
atuarial inferior aos indices anteriormente assegurados pelas normas juridicas revogadas,
tende a constringir, na pratica, os arranjos ¢ medidas prestacionais correlatos aquele direito
fundamental, cuja natureza pétrea indica, pelo seu inequivoco prejuizo, a reprovavel
incidéncia de uma flagrante situagcdo de inconstitucionalidade material a ser combatida pelos
meios juridicos disponiveis.

Neste estudo, salienta-se, fica prejudicada a comprovacao empirica das consequéncias
do congelamento do orcamento para a area da saide, uma vez que nao ha como se comprovar,
prospectivamente, esses dados. Somente o tempo demonstrara se este estudo esta correto. Aqui,
usa-se um juizo hipotético-comparativo do que o pais ja experimentou nesta area.

De outro lado, demonstrou-se no terceiro capitulo deste estudo que medidas de
austeridade adotadas em Portugal ndo solucionaram os problemas econdmico-financeiros do
pais. Alids, estas de austeridade tornaram mais agudos os problemas sociais, aumentando a
pobreza da populagdo e o proprio desemprego. Com uma politica anti-austeridade do governo
atual, Portugal comega a apresentar sinais de superagao da crise.

Ao que parece, o caminho que esta sendo trilhado pelo governo brasileiro ndo sera
adequado para solucionar o desequilibrio das contas publicas. Dito de outro modo, as escolhas
realizadas ndo sdo adequadas para o objetivo a ser alcangado, sendo, portanto,
desproporcionais e injustificadas, parecendo mais com uma politica de governo
descompromissado com os direitos fundamentais, a qual deve ser devidamente combatida

pelo Direito.
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Com efeito, o direito a saude, integrando os direitos sociais, os quais, conforme li¢do
de Canotilho (2004, p. 102), “implicam o dever de o Estado fornecer as prestagdes
correlativas aos objectos destes direitos” e que, segundo Novais (2006, p. 189), estdao
vinculados “a disponibilidade financeira do Estado”, representam valores fundamentais que
estdo subtraidos a livre disposi¢ao do Poder Politico, de acordo com o que ja se sustentou.

No inicio deste estudo ja se deixou claro que ¢ tarefa da atual geragdo impedir que os
direitos ja alcancados sejam destruidos, corroidos, principalmente para garantir as geracdes
futuras, no minimo, o mesmo nivel de protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais ja
alcangados. Assim, afetar o grau de concretizagdo do direito ja alcangado implica
inexoravelmente um retrocesso social. Para serem legitimas, essas acdes necessitam ser
devidamente justificadas, devendo haver, ainda, a previsao de medidas compensatoérias, o que
ndo ocorre no caso em estudo.

Observa-se que os cidaddos brasileiros confiam na existéncia de diversos servigos
publicos de saude, como a aten¢do bdsica, a estratégia da saide da familia, a existéncia de leitos
hospitalares, de tratamentos oferecidos gratuitamente a populacao, dentre outros. Com o
congelamento do orcamento, o direito a saide ndo terd “custeio adequado, estavel e
progressivo”, nos termos assinalados pelo Ministro Lewandowski, recebendo a saude uma
protecdo deficiente, pelo que afetado esta o principio da proibi¢do de protecdo deficiente dos
direitos fundamentais. Ora, proteger um direito fundamental ¢ protegé-lo de forma ampla e
abrangente. Protegé-lo de maneira deficiente ¢ 0 mesmo que desampara-lo.

Note-se que a doutrina juridica referenciada, seja invocando o principio do nao
retrocesso social, seja invocando outros principios constitucionais, como o da
proporcionalidade, da protecdo da confianca, da proibicdo de protecdo deficiente, ou mesmo
diante da reconhecida impossibilidade de violagdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, especialmente direitos fundamentais intimamente ligados a dignidade da
pessoa humana e ao minimo existencial, estd de acordo quanto a inconstitucionalidade de
medidas retrocessivas que suprimam, restrinjam ou limitem direitos sociais ja concretizados,
de modo que tanto o legislador como o Poder Publico teriam limitadas as suas liberdades de
conformagao.

Portanto, a Emenda Constitucional n°. 95/2016 representa, sim, um retrocesso social
inconstitucional, ndo havendo o que se falar em qualquer avanco.

De maneira a reforcar a tese de que a EC 95/16 representa um retrocesso social,
importa examinar se esta Emenda veio devidamente justificada e se havia alternativas

possiveis de solucionar os problemas da crise financeira no Brasil.
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O texto aprovado pelo Congresso Nacional, como bem observou Vieira Junior
(2016) quando do exame do Projeto, ndo traz qualquer medida alternativa ou compensatoria
diante do congelamento das despesas a serem gastas em matéria de saude, e, ao assim fazer, a
medida representa retrocesso social, de acordo com a ligao de Cristina Queir6oz (2006, p. 67,
70), pois que “uma vez consagradas legalmente ‘as prestacdes sociais’ (v.g., de assisténcia
social), o legislador ndo podera depois elimina-las sem alternativas ou compensagdes”.

Também a Emenda nao justifica adequadamente as “escolhas aleatorias” que fez, nos
termos constatados por Comparato e outros (2016), em detrimento das restri¢cdes a area da saude.
Observa-se que, de maneira totalmente injustificada e aleatdria, o Governo escolheu congelar
o orgamento de servigos basicos da mais alta relevancia, como a satde e educagao, pelo prazo
de extensos 20 anos, atingindo 5 governos e 5 legislaturas, que ndo poderao optar por fazer
diferente. Todavia, o Governo poderia ter optado pagar menos da divida publica, ou mesmo
ter optado por reduzir ou simplesmente dar fim as renuncias, isengdes e incentivos fiscais. Ha
outras opg¢oes. Ha alternativas viaveis.

Ora, de acordo com o magistério de Novais (2006, p. 197), tratando-se de direito
fundamental, se retira do legislador ordindrio a disponibilidade no que tange aos direitos
sociais, de modo que o Poder Publico, ao pretender restringir os direitos sociais, deve
fundamentar essas restri¢cdes na necessidade de proteger outros bens juridicos prevalentes,
fazendo um verdadeiro juizo de ponderagdo.

Assim, deveria o constituinte reformador, ao afetar o grau ja obtido de concretizagdo
do direito social a saude, na esteira do que sustenta Novais (2006, p. 197), ter invocado a
protecdo de um outro bem que deveria prevalecer, observando os limites aos limites
aplicaveis aos direitos de liberdade, como os principios da igualdade, proibicdo de excesso,
protecao da confianca e da dignidade da pessoa humana. Todavia, assim nao o fez.

O direito fundamental a saide tem um grau bem maior de importancia que o
principio orcamentario ou a necessidade de se ajustar as contas publicas, uma vez que o

. . N , . .y 38 A .
direito fundamental a satde, na linha do que ja reconheceu o STF™, “representa consequéncia

38 “Ementa: Paciente com HIV/AIDS. Pessoa destituida de recursos financeiros. Direito 4 vida e a satde.

Fornecimento gratuito de medicamentos. Dever Constitucional do Poder Publico (CF, art. 5°. Caput e 196).
Precedentes (STF). Recurso de Agravo improvido. O direito a satide representa consequéncia constitucional
do direito a vida.” (STF, RE 271.286-RS, AC de 12.09.2000, 2°. T, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
24.11.2000); Ementa: “O DIREITO A SAUDE REPRESNETA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA — O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico a quem incumbe formular — e implementar - politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir aos cidaddos, inclusive aqueles portadores de virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
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constitucional do direito a vida”, bem maior do ser humano, sem o qual nenhum outro direito
se justifica, intimamente ligado a dignidade da pessoa humana. O direito fundamental a saude
tem prevaléncia e um peso bem maior que o principio orgamentario.

Por outro lado, de acordo com o que se expds no terceiro capitulo desta dissertagao, a
Constituicdo brasileira, assim como a Portuguesa, ndo prevé um direito de crise, onde se
poderiam excepcionar e relativizar os direitos fundamentais em nome de um outro bem, no
caso o equilibrio economico e fiscal de um pais, ou mesmo em nome do principio
orcamentario.

Na medida em que a “Emenda Constitucional dos Gastos Publicos” ndo apresenta
alternativas ou medidas compensatorias aos direitos sociais que esté restringindo (saude), nao
justificando adequadamente as escolhas realizadas, ela somente pode ser vista como
retrocessiva. Para se dizer que houve ou ndo um retrocesso social, deve-se analisar a situagao
anterior, pois, conforme Sarlet (2015, p. 80), o retrocesso s6 “se d4 em relacdo a um estado
anterior, que sirva de referéncia para tal avaliagdo”. E o “estado anterior” referéncia no que
diz respeito ao financiamento da saude ¢ exatamente aquele estabelecido pela EC 29/00 e Lei
Complementar n°. 141/12 ou mesmo a EC 86/15, que incluiu o inciso I ao § 2° do artigo 198
da CF. Neste caso, tanto a EC 29/00, a Lei Complementar n°. 141/12 e a EC 86/15
concretizaram um piso progressivo para o setor da saude.

No dizer de Canotilho (2004, p. 111-112), sendo inexoravel a necessidade de exigir
do Estado uma “direcdo ¢ uma meta emancipatoria”, “um aumento continuo de prestacdes
sociais”, ao congelar as verbas publicas e afastando aquilo que ja foi concretizado, ou seja,
aplica¢do de recursos minimos em saiude de forma progressiva, sem esquecer que o “espirito
da Constitui¢do” estabelecia que 30% (trinta por cento), no minimo, do or¢amento da
seguridade social, excluido o seguro-desemprego, seria destinado a saude (artigo 55 do ADCT
do texto original da Constituicdo Federal), conclui-se que a Emenda aprovada representa ndo
apenas “um andar para trds”, mas um verdadeiro retrocesso social em matéria de saude.

E facil conjecturar que ocorrerd reducdo dos servicos na 4rea da saide com o

congelamento do or¢amento pelo prazo de 20 anos. Ora, conforme ja se registrou acima, com

MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES - o reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras de virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceito fundamental da Constitui¢do da Republica (art. 5°., caput ¢ 196) e
representa, na concre¢do de seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daqueles que nada tem e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso
Extraordinario n°. 271286/RS. 2. Turma. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia, 31 de outubro de
2000. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/779142/agregno-recurso-extraordinario-re-
agr-271286-rs>. Acesso em: 03 jan. 2018).



164

o desfinanciamento da satde que ocorreu na primeira metade dos anos 1990, houve a reducao
dos servigos nesta area, um verdadeiro sucateamento do setor, com consequéncias graves para
o sistema de saude no Brasil (BARROS, 2004, p. 155).

Esse quadro de subfinanciamento ocorreu por um periodo relativamente curto em
comparac¢do ao que esta previsto na EC 95/16, ou seja, por um periodo de 3 a 5 anos. Naquele
espaco de tempo, observou-se que houve uma “perda de qualidade da atengdo ofertada”.
Também houve um aumento da “fila de espera para obtengdo de consultas especializadas e
cirurgias eletivas”, assim como ocorreu a “sub-remuneragao dos profissionais de saude” e a
“auséncia de insumos e medicamentos para assegurar atendimentos resolutivos” (BARROS,
2004, p. 155).

Dessa forma, comparando-se fatos que ja ocorreram e estdo devidamente
comprovados e noticiados, a conclusdo inevitavel ¢ que o congelamento do orgamento
implicard, inexoravelmente, na reducdo, limita¢do ou restri¢do ao proprio direito fundamental
a saude, tanto em termos quantitativos e qualitativos, afetando as prestagdes materiais que
estao sendo entregues a populagao.

De igual modo, a referida Emenda viola o minimo existencial para o setor da saude
ja alcancado no Brasil. Note-se que ja ha um conteido em minimo existencial em servigos de
saude, e esses servicos atualmente sdo aqueles prestados pela rede publica. Alias, de acordo
com os ensinamentos de Lazari (2016, p. 134), e tendo em vista que o direito a saide ¢
amplissimo, a saude preventiva, restauradora e a saide pds-estabelecimento sao integrantes do
minimo existencial, afastadas deste conceito a saude experimental e outras questdes atinentes
a saude.

Com isso ndo se esta defendendo que o Estado deve prestar tudo o quanto existe em
termos de protecao a saude do cidadao brasileiro, o que se defende aqui € que aquilo que ja foi
alcancado em termos de agdes e servicos de saude ndo pode ser retirado, limitado ou reduzido,
sob pena de se incorrer em retrocesso social. Ainda, caso venha a ser diminuido, que a
alternativa proposta pelo Poder Publico preste contas de medidas compensatdrias alternativas
beneficiarias de outros direitos fundamentais.

Também a Emenda atinge o nucleo essencial do direito fundamental social a saude,
pois ¢ bastante provavel que os recursos congelados venham a afetar o Sistema de Satde
como um todo, atingindo inexoravelmente as agdes e servicos de saide que ja foram
concretizados. Na verdade, representara um novo sucateamento do sistema de saude, nos
moldes do que ocorreu entre 1990 e 1994, quando a saude deixou de ser prioridade de um

governo.
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O nucleo essencial do direito fundamental a satide no Brasil ha de ser visto como
progressivo.

Por fim, a Emenda Constitucional n°. 95 afeta o principio da prote¢ao da confianga,
confianca que o povo brasileiro depositou no Sistema de Satde hoje existente, de modo que a
medida adotada, conforme referiu Fonseca (2016), “tira a esperanca das pessoas”, sendo “um
fator de agucamento dos conflitos sociais”.

Nao se desconhece que o Brasil estd vivendo uma época de crise e escassez, € que ha
a necessidade de adocdo de medidas e de escolhas tragicas. Também ndo se olvida estar
diante de uma grave crise do Estado Social, e que diversos paises se encontram com suas
contas totalmente desequilibradas, como ¢ o caso do Brasil. Nao se estd aqui a advogar que se
deva manter essa situacdo de desequilibrio econdmico e financeiro, o que se pretende neste
trabalho ¢ alertar para os riscos de se fraudar a Constituigdo, de se diminuirem direitos sociais,
os quais sdo materialmente intangiveis. Experiéncias estrangeiras mostraram que, em época
de crise, setores bastante sensiveis da sociedade sdo afetados, por vezes, em seus direitos mais
fundamentais, os quais acabam por pagar a conta de erros cometidos por governantes
incapazes e ineficientes.

Nao ha como se argumentar “que a melhoria dos servicos se resolveria a partir de ganhos
de eficiéncia na aplicagdo dos recursos existentes” (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 21).
Eficiéncia alguma pode ter sucesso diante da perda de 743 bilhdes a 1 trilhdo de reais, conforme
previsao de perdas estimadas pelos técnicos do IPEA.

Mesmo em uma situagdo de crise, a Constitui¢do nao pode ser violada em seu nucleo
essencial, sendo que os direitos fundamentais sociais, como integrantes deste nucleo
essencial, representam conquistas do ser humano. Permitir, em nome de uma crise, que
matérias intangiveis sejam mitigadas, certamente representa um retrocesso social que ndo ha
de ser admitido nessa proporgao.

A Constituicdo dirigente ainda vive aqui no Brasil e necessita ser cumprida. Mas ha
quem sustente que ela deva ser enterrada, ja que morta estd. Aqueles que sustentam a morte
da Constituicao dirigente o fazem citando a altera¢do de posicionamento de Canotilho (2014,
p. 111-112) que, quando aborda o “problema da reversibilidade das prestagcdes sociais”,

passou a relativizar seu discurso anterior, afirmando que:

[...] o rigido principio da ndo reversibilidade, ou em formulagdo marcadamente
ideologica, o principio da proibigdo da evolugdo reaciondria pressupunha um
progresso, uma direcgdo e uma meta emancipatoria e unilateralmente definidas:
aumento continuo de prestacdes sociais. Deve relativizar-se este discurso que nos
proprios enfatizamos noutros trabalhos. A dramatica aceitagdo de menos trabalho
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menos salario, mas trabalho e salario para todos, o desafio da bancarrota da
previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social. Mas mesmo aqui nio
ha razdo para os principios do Estado de direito ndo valerem como direito a
eventuais desrazoabilidades legislativas. Assim, por exemplo se o legislador tem
discricionariedade politica para alterar o regime de previdéncia e pensoes, ¢ de
questionar a sua liberdade de conformacdo quanto a solugdes legislativas
representarem uma desproporcionada e retroactiva afectagdo de direitos
subjectivamente radicados [...].

Assim, Canotilho (2010, p. 5) se declarou adepto a um constitucionalismo
moralmente reflexivo, principalmente em virtude do descrédito de utopias e da faléncia dos
Codigos dirigentes, que causariam a preferéncia de modelos regulativos tipicos da
subsidiariedade, de autodire¢do social e estatalmente garantida. O entulho programatico e as
metanarrativas da Carta Portuguesa, segundo ele, impediriam aberturas e alternativas
politicas, tornando necessario desideologizar o texto constitucional. O modelo da Constitui¢ao
dirigente, hoje, também estaria imprestavel perante a transformacdo de ordens juridicas
nacionais em ordens parciais, onde as Constituicdes sdo relegadas a um plano mais modesto
de leis fundamentais regionais.*’

Mas, segundo Andreas Krell (2002, p. 69), essa mudanc¢a de entendimento do mestre
portugués Canotilho teria tido forte influéncia da doutrina alema e seria marcada pela propria
o~ . . . . A s

situagdo social alterada de Portugal ao seio do processo de integragdo econdmica e politica
da Unido Europeia, que proporcionou ao pais uma prosperidade e estabilidade econdmica e
social jamais vivenciada antes”, o que ndo pode ser aplicado ao Brasil sem os devidos ajustes.

No mesmo sentido ¢ a opinido de Fabio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 277), que

aduz que o ensinamento modificado do Professor Canotilho

[...] deve ser tomado na sua devida proeminéncia, como primaz balizador aos
debates sobre o dirigismo constitucional, orientagdo que, contudo, ndo impede a
critica e o eventual distanciamento em proveito de circunstincias setoriais ou
especificas. E a hipotese do Brasil que justifica uma analise singular e, em alguma
medida, diferente de algumas das ultimas proposi¢des canotilhianas.

Contudo, essa ‘“oratoria nao encontra paralelo no Brasil, porque a Constituicdo
brasileira nunca se revestiu com este indumentario, ja que provém de um contexto (sujeito)
distinto” (OLIVEIRA, 2010, p. 277), onde o “Welfare State ndao passou de um simulacro”
(STRECK, 2003, p. 197).

De igual modo, De Conto (2008, p. 75) refere que apesar das recentes alteragoes de

postura de Canotilho, no sentido de sustentar a “morte da tese da Constituicao Dirigente”,

% Neste sentido foi a palestra da Professora Alessandra Aparecida Souza Silveira, realizada em 17 de

novembro de 2017, no auditério da Fundagido Escola Superior do Ministério Publico, em Porto Alegre —RS.
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entende-se que o jurista portugués “se baseia na experiéncia de Portugal que, inserida no
contexto da Unido Europeia, deve adequar-se a suas diretrizes”. Afirma que em Portugal
existiu efetivamente um Estado Social, de modo diverso ao que ocorreu no Brasil, “onde
ainda hd uma enorme diferenca entre o que esta expresso no texto constitucional e o que a
sociedade vivencia”.

Na mesma linha dos autores ja citados, Lenio Streck (2003, p. 194-5) sustenta que ¢
possivel afirmar a “continuidade da validade da tese da Constitui¢ao dirigente (uma vez que
adequada a cada pais, com énfase em paises como o Brasil, em que o coeficiente de
promessas da modernidade incumprida é extremamente elevado)”. Streck (2003, p. 188)
explica que Canotilho reformulou seu pensamento, entendendo que o “o direito constitucional
‘deixou de ser uma disciplina dirigente para se volver em disciplina dirigida’”.

Com efeito, Streck (2003, p. 191), na mesma linha do que sustentam De Conto, Krell
e Fabio Oliveira, sustenta que a Teoria da Constituicdo Dirigente ndo morreu, € que a
Constituicdo continua sendo uma “dimensdo basica da legitimidade moral e material”, de
maneira que continua “sendo um elemento de garantia contra a deslegitimacdo ética e
desestruturacao moral de um texto basico através de desregulamentagoes, etc.”.

Streck (2003, p. 194) afirma que:

[...] uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade
Tardia [...] deve tratar, assim, da construgdo das condi¢des de possibilidade para o
resgate das promessas da modernidade incumpridas, as quais, como se¢ sabe,
colocam em xeque os dois pilares que sustentam o proprio Estado Democratico de
Direito.

Conforme explica o autor, a tese da Constituicdo dirigente e compromissaria que
Canotilho sustentava dizia respeito a Constituicdo Portuguesa de 1976, que possuia um
texto com carater revolucionario, ja que inclusive “especificava a transformagdo do modo
de produgdo rumo ao socialismo”, mas as sucessivas revisdes do texto constitucional
portugués retiraram dela este carater. Diferentemente, a Constituicdo Brasileira nao
apresenta esta veia revoluciondria, limitando-se a apenas “apontar para a transformacao do
modelo de Estado (Estado Democratico de Direito), restringindo-se, no plano econémico,
a estabelecer as bases (nucleo politico) de um Estado Social (Welfare State).” (STRECK,
2003, p. 192).

As Constituigdes do Brasil e de Portugal se baseiam em realidades distintas. O Brasil

ainda precisa do constitucionalismo dirigente para seguir rumo ao alcance de seus objetivos,

j& que as promessas contidas no texto constitucional ainda ndo foram atingidas, e sua
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realidade difere da realidade portuguesa. Portugal ¢ um pais que ja efetivou e concretizou os
direitos fundamentais e insere-se no contexto da Unido Europeia, o que ndo ¢ o caso do
Estado brasileiro, que, de acordo com o que ja se suscitou, quando promulgada a Constituicao
em vigor, no mundo ja se falava em crise do Estado do Welfare State.

E imprescindivel invocar novamente a ligdo de Streck (2003, p. 194), no sentido de
que quando se fala em uma Constitui¢do dirigente ndo se esta a sustentar um “normativismo
constitucional capaz de, por si sd, operar transformacdes emancipatorias”. O que se estd a

dizer € que:

[...] o que permanece da Constituicdo dirigente é a vinculagdo do legislador aos
ditames da materialidade da Constitui¢do, pela exata razdo de que, neste contexto, o
Direito continua a ser um instrumento de implementagao de politicas publicas.

[...]

Desse modo, levando em conta as peculiaridades europeias (l6cus da preocupacao
fundamental de Canotilho) e as diferengas entre o carater revoluciondrio originario
do texto constitucional portugués e o carater social (ndo-revoluciondrio) da
Constituigdo brasileira, ¢ possivel afirmar que continuam perfeitamente sustentaveis
as teses relacionadas ao carater dirigente e compromissario do texto constitucional
brasileiro (STRECK, 2003, p. 195).

De fato, concorda-se com Streck (2003, p. 197), quando sustenta que ¢ preciso
“defender a cumprimento do texto constitucional”, pois que “a globaliza¢do excludente e o
neoliberalismo que tantas vitimas tém feito em paises periféricos ndo ¢ a unica realidade
possivel.”

A verdade ¢ que no Brasil os direitos fundamentais, notadamente os sociais, estdo
bastante distantes de sua concretizacdo e efetivacdo, e De Conto (2008, p. 79) entende que
sustentar a morte da Constitui¢do dirigente “reflete a mentalidade liberal-individualista na
qual ainda estdo inseridos os intérpretes”. Para o autor, de acordo com essa mentalidade, o
que importa ¢ proteger a liberdade e a propriedade, de maneira que “os direitos sociais
perdem as caracteristicas de fundamentalidade, passando a ser mero programa, nao
vinculando o Estado obrigatoriamente”.

E indispensavel que se cumpra a Constitui¢do, que se Ihe defenda, ndo se permitindo
que uma maioria ocasional possa modificar aquilo que foi legitimamente escolhido pelo
constituinte origindrio, especialmente naquilo que representa o nucleo essencial do Estado

Democratico de Direito, ou seja, a democracia e os direitos fundamentais™®.

% No sentido de que o Estado Democratico de Direito assenta-se nestes dois pilares: democracia e direitos

fundamentais, ver Lénio Streck, “o papel da jurisdi¢do constitucional da realizagdo dos direitos sociais-
fundamentais”, in Direitos Fundamentais Sociais: Estudo de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado, Ingo W. Sarlet (org). Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 170.
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Dessa forma, considerando o principio da proibicao de retrocesso social, assim como
o regime juridico dispensado a todos os direitos fundamentais, sejam eles de primeira ou
segunda geracdo, e analisada a posi¢ao da doutrina e da jurisprudéncia portuguesa em um
contexto de crise, ¢ possivel dizer que a Emenda Constitucional que trata do Novo Regime
Fiscal ¢ inconstitucional.

Nos limites deste trabalho, a conclusdo a que se chega ¢ que tanto o legislador
ordinario como o constituinte derivado estdo limitados as chamadas clausulas pétreas (artigo
60, § 4° da Constitui¢ao Federal), de modo que ndo poderao, de maneira constitucionalmente
adequada, reduzir, suprimir ou diminuir direitos fundamentais sociais. Seja porque restarao
ferindo o principio do ndo retrocesso social, seja porque atingirdo o nucleo essencial do
proprio direito fundamental, mais especificamente a dignidade da pessoa humana e seu
correlato minimo existencial, ou mesmo porque ndo estarao agindo de maneira proporcional,
protegendo deficientemente o direito fundamental a satde e violando a protecdao da confianga
que os cidadaos brasileiros depositaram no Sistema de Saude ja concretizado.

Portanto, nao ha como se falar em avangos, mas em verdadeiro retrocesso.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve por objetivo primordial examinar a constitucionalidade da
Emenda Constitucional n°. 95/2016, conhecida como Emenda do Teto dos Gastos Publicos,
notadamente no que se refere ao financiamento da saude. Examinou-se se ela representa um
retrocesso social vedado constitucionalmente e se € proporcional, principalmente, no sentido
de representar ou ndo uma prote¢do deficiente ao direito fundamental a saide. Também se
abordou se apenas a atividade legislativa seria afetada pela proibi¢do de retrocesso ou se a
reducdo do nivel de organizacdo fatica dos servigos publicos basicos e do volume das
prestagdes materiais também seria atingida pelo referido principio. E, por fim, se analisou se o
legislador derivado, ao edita-la, agiu dentro de sua liberdade de conformagao.

Para tanto, no primeiro capitulo estudou-se os direitos fundamentais, os custos dos
direitos e a escassez de recursos. Conceituaram-se os direitos fundamentais como direitos
humanos reconhecidos pela ordem constitucional positiva de um determinado Estado
soberano, ligados a prépria natureza humana, representando aqueles valores mais essenciais
aos seres humanos, vinculados ao dmago da pessoa humana. Direitos que foram sendo
conquistados ao longo dos tempos, por vezes, com o sacrificio de muitas vidas e incorporados
paulatinamente a ordem juridica, sendo consequéncias uns dos outros.

Observou-se que direitos fundamentais, direitos do homem ou direitos humanos nao
possuem o mesmo conceito e contetido. Os direitos humanos estdo intimamente ligados a
propria histéria humana e as geragdes/dimensdes de direitos ligam-se profundamente ao ciclo
histérico em que foram reconhecidos; por sua vez direitos fundamentais sdo elementos
essenciais de uma Constitui¢do. Os primeiros direitos reconhecidos foram aqueles ligados ao
ideal liberal, os direitos de liberdade, igualdade e propriedade, conhecidos como de primeira
geracdo/dimensdo. Com o desenvolvimento e o progresso, ocorre o fortalecimento da classe
operaria e o agravamento dos conflitos sociais, especialmente diante de ideias novas como o
socialismo. O Estado Liberal teve de ceder espaco ao Estado Social, surgindo uma nova
geracdo de direitos conhecidos como direitos econdmicos, sociais e culturais.

Com a finalidade de concretizar esses novos direitos, o Estado deixa de ser
meramente “absenteista” para adquirir caracteristica intervencionista, sendo que o Estado do
Bem-Estar Social se desenvolve no século XX. A partir desse periodo, o positivismo juridico
¢ abandonado em prol do constitucionalismo compromissario, hd um retorno aos mais

importantes valores e principios, momento em que a dignidade da pessoa humana apresenta-
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se como principio de fundamental importancia, como nucleo do ordenamento juridico, e dela
decorrem todos os direitos fundamentais, sejam eles de liberdade, igualdade ou fraternidade.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 reconheceu diversos direitos fundamentais,
prevendo-os nos artigos 5° e 6°, mas também em diversas outras partes de seu texto. De modo
a proteger esses direitos, a Constituicdo lhes reconhece garantias, ou seja, os direitos
fundamentais estdo protegidos contra a a¢do corrosiva do legislador ordinario ou constituinte
reformador através de clausulas pétreas, sendo essa uma de suas caracteristicas.

Embora os direitos fundamentais apresentem diversas outras caracteristicas, neste
este estudo se demonstrou a importancia de sua for¢a vinculativa especialmente em relacao
aos Poderes Publicos. Essa for¢a vinculativa significa que o Poder Publico tem o dever de
respeita-los, concretiza-los e efetiva-los e, uma vez concretizados, ndo podera elimind-los,
reduzi-los ou suprimi-los. Por sua vez, a vinculagdo negativa dos direitos fundamentais, que
possui carater protetivo, deu ensejo a teoria do nticleo essencial dos direitos fundamentais, a
qual pretende evitar a corrosdo do Direito, onde assumem grande relevancia o principio da
proibi¢ao de retrocesso € o principio da proibicdo de prote¢dao deficiente. Dessa forma, a
liberdade de conformagdao do legislador encontra limites no nucleo essencial do direito
fundamental ja concretizado em lei ou em normas de hierarquia superior, de modo que as
clausulas pétreas tém a funcdo de impedir a ruptura com principios e estruturas essenciais da
Constituicao.

Apesar de parte da doutrina divergir a respeito da inclusao dos direitos fundamentais
sociais como protegidos pelas clausulas pétreas, atualmente essa questdo estd superada,
havendo consenso de que os direitos sociais efetivamente integram o ntcleo intangivel da
Constituicao Federal.

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em direitos de defesa ou
negativos ou, ainda, direitos de liberdade, ao lado dos direitos a prestagdes ou positivos ou
sociais, culturais e econdmicos. Essa classificagdo d4 margem a diversos problemas,
especialmente porque os direitos econdmicos, sociais ou culturais, na maior parte das vezes,
exigem uma prestacao ou acao estatal, dependendo de recursos publicos, os quais sdo bastante
escassos. Todavia, a referida classificagdo ndo se mostra suficiente, na medida em que os
direitos de liberdade também possuem custos para a sua efetivagdo, sendo todos eles
ONEerosos.

Assim ¢ que a discussao em torno dos custos dos direitos tem relevancia em face da
necessidade de se dispor de meios materiais e financeiros para concretiza-los, especialmente

aqueles direitos que exigem prestacdo estatal. Sendo limitados os recursos financeiros, diante
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de sua escassez, as decisdes dos Poderes Publicos deverdao pautar escolhas alocativas, o que se
convencionou chamar de “escolhas tragicas”. Tais direitos, portanto, estariam condicionados a
reserva do financeiramente possivel, representando este principio um limite a concretizagao
dos direitos sociais.

Todavia, ainda que muitas vezes, em razdo da escassez de recursos publicos, os
direitos fundamentais estejam condicionados a reserva do possivel, esses devem ser
preservados (& luz do Direito Constitucional vigente). Nos tempos atuais, fruto da ideologia
neoliberal atuante, observa-se uma tentativa de diminuir, suprimir e at¢ mesmo aniquilar
direitos, principalmente os sociais. Contudo, no Brasil, os direitos sociais sequer foram
concretizados em sua plenitude, pois a Constitui¢do Brasileira foi promulgada quando o
capitalismo se encontrava em crise, de modo que boa parte desses direitos tem se mostrado
ineficaz desde o seu nascedouro.

O principio da proibicao de retrocesso, do ndo-retorno da concretizagdo ou principio
da desnaturagdo da Constituicdo, também ¢ conhecido como entrincheiramento, ou
entrenchment, ou, ainda, efeito cliquet, resulta em importante instrumento para a defesa do
conteudo minimo dos direitos fundamentais, principalmente para tornar esse contetido estavel,
de modo a manter-se um nivel minimo de determinada concretude, mostrando-se
extremamente importante na tutela dos direitos sociais contra medidas que impliquem em
supressdo ou restricdo dos niveis vigentes de prote¢do social. Dessa forma, o principio da
proibicao de retrocesso social ¢ uma importante ferramenta para a defesa dos direitos,
notadamente os sociais, tendo profunda ligagdo com as chamadas clausulas pétreas e com a
questdo da liberdade de conformacao do legislador.

Embora qualquer retrocesso deva ser comparado a um estado anterior que sirva de
base para sua analise, o principio da proibi¢do de retrocesso implica na elevagdo das medidas
legais concretizadoras dos direitos sociais a direito constitucional, desde que haja
concordancia e enraizamento no entendimento juridico sobre o nivel de concretizagdo
legislativa atingida. Assim, quando reconhecidas normativamente as prestacdes sociais, 0
legislador ordindrio ou o constituinte reformador nao poderdo exclui-las sem apresentarem
medidas alternativas ou compensatorias, retirando-se desses a ampla disponibilidade de
restringir direitos, devendo qualquer restricdo ser devidamente fundamentada na necessidade
de proteger outros bens juridicos. Na verdade, trata-se de ponderar os direitos em jogo.

O Poder Publico, ao invocar o principio da reserva do financeiramente possivel, deve
fazé-lo de forma objetiva e fundamentada, pois a protecao dos Direitos Fundamentais engloba

tanto a proibicdo de excesso como a proibicdo de prote¢do deficiente. Entdo, ao lado da
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proibicdo de retrocesso, o principio da protecdo deficiente tem por objetivo proteger e
preservar os direitos fundamentais, notadamente naquilo que ja estd concretizado
legislativamente. Nesse prisma, o principio da proibicdo de retrocesso configura-se como
verdadeiro limite a independéncia do Poder Legislativo no Estado Democratico de Direito.

No terceiro capitulo, se fez um exame do Direito Comparado, abordando-se a crise
do capitalismo e a crise econdmico-financeira de Portugal. Examinou-se a crise do
capitalismo e a nova ideologia neoliberal, que, de certa forma, se reflete na crise do proprio
Estado de Bem-Estar Social . Foi possivel observar que, sob o argumento de crise, governos
adotam medidas e propdem atos normativos tendentes a relativizar direitos sociais e direitos
adquiridos, adotando politicas de extrema austeridade, usando o discurso da inevitabilidade,
da extrema necessidade e urgéncia dessas medidas. Essas medidas impactam sobremaneira o
Direito, afetando a efetividade dos direitos fundamentais, especialmente em um ambiente de
escassez de recursos.

O Estado, sobretudo a partir do século XVI em suas fei¢des modernas, vem
enfrentando varias crises. Crise ¢ um momento de desordem e tem como caracteristicas a

subitaneidade e a imprevisibilidade; duragdo normalmente limitada; a repercussdo sobre o
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funcionamento do sistema. As crises que se abordaram no presente estudo dizem respeito
crise do capitalismo e do proprio Estado do Bem-Estar Social, pois, diante de um contexto de
crise, ou seja, de dada situagdo que foge da normalidade, ha quem entenda que medidas
urgentes e excepcionais devem ser adotadas, inclusive mediante a relativizacdo de direitos
fundamentais.

Pode-se observar que o sistema capitalista, apds as duas grandes guerras mundiais,
vivenciou certa estabilidade (entre 1945 e 1975), o que fez com que se acreditasse que o
capitalismo seria eterno da forma como restou praticado naquele periodo, o que levou ao
retorno do dogma liberal como era em seu inicio, ou seja, aquele modelo do século XVIII,
embora com algumas diferencas nos marcos da contemporaneidade. A partir dessa
revitaliza¢do no século XX, ocorre a reinven¢do do Estado minimo, sendo esse novo modelo
batizado como neoliberalismo.

O neoliberalismo tem como dogma a privatizacdo das empresas publicas, a
eliminacdo do Estado providéncia, a criagdo de condigdes para a hegemonia do capital
financeiro, a liberdade de circulacdo de capitais, a liberdade das industrias, de produtos
financeiros, a reducdao dos direitos dos trabalhadores, entre outras ideias. Diferencia-se do

liberalismo porque esse se caracterizava por ser bem mais regulador.
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Diante da globalizagdo, a crise enfrentada por um determinado pais ou regido afeta
outras economias, outros paises e regides. E o que se observa coma crise econdmico-
financeira que teve inicio nos Estados Unidos da América, em 2008, e se espalhou para
diversos outros paises, como Portugal e Brasil, tendo inicio no mundo dos negbcios
financeiros com a especulacdo, formatando as denominadas “bolhas” sem qualquer lastro na
economia efetiva de sustentagdo. Diante do desequilibrio financeiro global, a crise acabou por
atingir os direitos fundamentais, notadamente os sociais, havendo, nesse contexto, uma crise
do proprio Estado de Bem-Estar Social, pois, ara manter a hegemonia do capital e do
mercado, os governos usam o argumento da crise para reduzir direitos sociais.

Portugal acabou sofrendo os efeitos da crise mundial no contexto do século XXI pds-
crise estadunidense, pois a época ja se encontrava com sua economia fragilizada. Diante da
crise, o governo portugués acabou por recorrer ao Fundo Monetério Internacional (FMI), a
Comissao Europeia e ao Banco Central Europeu (BCE), a chamada Troika, recebendo o
empréstimo de 78 bilhdes de euros, para pagamento em sete anos, com uma taxa média de
juros de 5,1% ao ano. O acordo foi celebrado através de um Memorando de Entendimento, no
qual o Governo de Portugal se comprometeu a adotar diversas medidas que se traduziram em
uma verdadeira politica de austeridade, dentre elas: aumentos de impostos, corte de saldrios e
pensdes, redugdo de cargos publicos, venda de estatais, cortes de despesas com educagdo e
saude, dentre outras.

Em decorréncia da crise que atingiu Portugal e diante dos efeitos da politica de
austeridade, o Tribunal Constitucional Portugués teve que decidir diversas acoes judiciais que
questionavam essas medidas, sendo que nos acordaos proferidos entre os anos de 2011 ¢ 2013
foi adotada a chamada jurisprudéncia de crise, onde as questdes or¢camentarias passaram a
constranger interpretativamente normas da Constituicdo. Com base no interesse publico, sob o
argumento de excepcionalidade da situagao, o Tribunal acabou por proferir diversas decisdes
onde os aspectos do mundo real superaram a normatividade, as quais se tornaram legitimas
restricdes a direitos e reconheceram um verdadeiro direito de crise.

Embora parte da doutrina sustente que seria adequada a normatizacao de um direito
de crise, ndo ha justificativa constitucional para sua adogao, nem em Portugal, nem no Brasil.
O texto da Constitui¢do portuguesa, assim como o da brasileira, ndo prevé um estado de crise
econdmico-financeira, de modo que restringir direitos fundamentais sob tal argumento foge a
normatividade constitucional. Dessa forma, ndo havendo um direito de crise nos moldes do
estado de defesa, de emergéncia ou de sitio, para que se possam relativizar direitos

fundamentais deve-se justificar essa necessidade em um bem juridico de importancia
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preponderante simétrico ou proporcional aos direitos sacrificados, fazendo-se um juizo de
ponderagao.

Diante das semelhancas entre os sistemas constitucionais e os respectivos historicos €
que se revela importante o estudo comparativo entre o que ocorreu em Portugal € o que esta
ocorrendo no Brasil, uma vez que, assim o pais europeu, o0 Governo brasileiro tem recorrido a
adocdo de politicas de austeridade como solugdo para o equilibrio or¢amentario-fiscal.
Contudo, vale lembrar que nado foi o Estado do Bem-Estar Social ou a regulagao dos mercados
os responsaveis pela crise que se iniciou nos Estados Unidos em 2008 e, ao contrario do que
sustenta a Troika, o Programa de Ajustes adotado em Portugal ndo resolveu os problemas do
pais, apenas os tornou mais agudos, gerando maiores desigualdades sociais, pobreza e
desestrutura social. Em contrapartida, nos paises onde o Estado Social ¢ mais desenvolvido
observam-se menores niveis de desigualdade e de pobreza, maiores niveis de emprego e
menores indices de desemprego.

Assim como Portugal, o Brasil estd passando por uma crise econémico-financeira,
que teve inicio em meados de 2014. Diante de tal realidade, em 15 de dezembro de 2016, foi
aprovada a Emenda Constitucional 95/2016, conhecida como Emenda do Teto dos Gastos
Publicos, que alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para instituir um
Novo Regime Fiscal a ser adotado pelo Brasil e, dentre outros assuntos, estabeleceu um novo
regime para as aplicagdes minimas em acdes e servigos publicos de satide. Dessa forma, no
quarto capitulo deste estudo, examinou-se a Emenda Constitucional dos Gastos Publicos, com
vistas a verificar a sua constitucionalidade, a partir do estudo da disciplina dos direitos
fundamentais, os quais sdo custosos e estdo sujeitos a escassez de recursos, principalmente em
uma situagdo de crise econdmico-financeira.

Considerando que, no Brasil, a satde ¢ financiada de modo insuficiente, fendmeno
observado desde a metade da década de 1970, sendo antes, um dos aspectos que chama a
atengdo na EC 95/2016, ¢ o fato dela congelar, por 20 anos, os gastos em agdes e servigos de
saude, além de estabelecer a desvinculagdo de receitas e despesas em relagdo aos gastos deste
setor.

Até o final da década de 1980, a satde recebia recursos da Previdéncia Social e do
Orcamento Fiscal. Todavia, com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, o art. 194
estabeleceu que a satde integraria a Seguridade Social, juntamente com a Previdéncia e a
Assisténcia Social, e que seria financiada com recursos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além das contribui¢des sociais. Também ficou estabelecido que os

recursos da Seguridade Social, destinados as areas da satde, assisténcia e previdéncia social
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seriam financiados de maneira equilibrada. Por sua vez, o artigo 55 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT) previa que, enquanto ndo aprovada a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), a qual deveria definir anualmente o percentual destinado a satude, no
minimo 30% (trinta por cento) do orcamento da Seguridade Social, excluido o seguro-
desemprego, seriam destinado a saude. Dessa forma, a saide concorria com a Previdéncia e a
Assisténcia Social pelos escassos recursos disponiveis. Outro problema do setor era que tanto
a Constituicdo Federal como a Lei 8.080/90 nao explicitaram o que seriam Ac¢des e Servigos
Publicos de Saude.

Nem a primeira, nem a segunda Lei de Diretrizes Orgamentarias previram a
vinculagdo estabelecida pelo artigo 55 do ADCT, sendo que o percentual minimo destinado
ao Orcamento da Seguridade Social s6 foi restabelecido com a edigdo da Lei n°. 8.211/91,
com vigeéncia prevista para 1992, de modo que nos anos de 1990 e 1991, o percentual
constitucional de 30% ndo foi cumprido, e a disputa pelos escassos recursos entre as areas
sociais se acirrou em 1993, quando as contribui¢des previdencidrias deixaram de compor as
fontes de financiamento do SUS.

Em 1996 foi criada a Contribuicao Proviséria sobre Movimentagdes Financeiras
(CPMF), o que incrementou o financiamento da satde. Entre os anos de 1990 e 1994 houve
um sucateamento do Sistema Unico de Satide, o que acabou por causar uma deterioragio da
satde publica no Brasil. J4 em 1998, com a edicdo da Emenda Constitucional n°. 20/98, a
saude deixou de participar do rateio da Seguridade Social, o que deixou a area sem fonte
especifica de custeio. Somente com a Emenda Constitucional n°. 29/2000, com a alteragao do
artigo 198 da CF, se asseguraram fontes especificas para a satde publica, quando foi
estabelecida base de calculo para a aplicagdo minima em agdes e servigos publicos em
saude, enquanto o artigo 77 do ADCT determinava os percentuais minimos com o0s quais
deveriam contribuir cada um dos entes federados. Por fim, em 2012 foi aprovada a Lei
Complementar n°. 141/2012, que regulamentou a Emenda Constitucional n°. 29/2000,
definindo que para os Estados seria mantido o patamar de 12% (doze por cento) da receita de
impostos e transferéncias; para os Municipios, o percentual de 15% (quinze por cento); e para
a Unido, o valor do ano anterior acrescido da variagao nominal do Produto Interno Bruto. Essa
Lei Complementar também determinou a forma como os valores a serem aplicados deveriam
ser corrigidos, estabelecendo, ainda, vedacdo, em caso de variacdo negativa do PIB, de
redugdo do valor a ser aplicado, em termos nominais, de um exercicio financeiro para o outro.

Em 17 de mar¢o de 2015, sobreveio a Emenda Constitucional n°. 86/2015,

modificando o método de calculo do minimo a ser gasto pela Unido com Agdes e Servigos
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Publicos de Saude, vinculando a aplicagdo minima a um percentual da Receita Corrente
Liquida (RCL), de maneira escalonada: 13,2% da RCL em 2016, 13,7%, em 2017, 14,2% em
2018, 14,7% em 2019 e 15,0% em 2020. Essa Emenda Constitucional estd sendo examinada
no Supremo Tribunal Federal quanto a sua constitucionalidade, tendo sido deferida liminar na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°. 5.595, pelo Ministro Ricardo Lewandowski,
sendo suspensos os arts. 2° ¢ 3°. Com a suspensdo cautelar dos artigos 2° e 3° da Emenda
86/2015, o piso anterior, ou seja, aquele estabelecido pela Emenda Constitucional n°. 29/2000,
regulamentado pela Lei Complementar n°. 141/12, passou a vigorar, situacao alterada pela
superveniéncia da Emenda n°. 95/2016.

Desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o financiamento da saude
vem sofrendo um decréscimo e regressiva participacdo da Unido. Dessa forma, considera-se
que, por longos anos, se vem observando a minima eficacia do direito fundamental a saude,
bem como uma protecao insuficiente deste direito fundamental social, ferindo-se, pois, além
de outros, o principio da proporcionalidade.

No final de 2016, foi aprovada a Emenda Constitucional n°. 95/2016 (Emenda do
Teto dos Gastos Publicos) e o grande ponto que se questiona nessa Emenda ¢ que ela
estabelece o congelamento dos gastos pela Unido em agdes e servigos publicos de saude por
20 anos, somente sendo reajustado pela IPCA. Assim, essa Emenda estabeleceu a
desvinculagdo de receitas e despesas em relagdo aos gastos com a saude, estabelecendo um
congelamento do valor aplicado em 2016 por vinte anos, com mera atualiza¢ao inflacionaria
pelo IPCA nos anos seguintes. Segundo estudo técnico elaborado pelo IPEA, restou concluido
que a Emenda Constitucional 95/2016 acarreta uma reducdo de recursos para a satde, seja em
comparagdo com a Emenda Constitucional n°. 29/2000, seja em compara¢do com a Emenda
Constitucional n°. 86/2015.

Sobre a Emenda Constitucional n°. 95/2016, enquanto alguns sustentam ser ela
inconstitucional, representando verdadeiro retrocesso social para area da Satde, outros
sustentam que a Emenda ¢é constitucional, necessaria e adequada. Inclusive, a EC 95/2016 ¢
objeto de Acao Direta de Inconstitucionalidade, ainda sem exame pelo Supremo Tribunal
Federal até o momento da apresentacao desta dissertagdo. H4 também aqueles que advogam a
necessidade da relativizacdo de direitos prestacionais por conta de uma situagdo excepcional,
como diante de uma crise econdomica e mundial.

Quanto ao direito fundamental a satde, este nada mais ¢ do que o direito a prestacdes
sanitarias estatais, de maneira que o individuo ndo tem direito a ter saude, mas direito a sua

protecdo, promocgao, prevencdo e recuperagdo. Dessa forma, o or¢amento destinado pelo
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Estado para agdes e servigos publicos de saide ndo ¢ um direito fundamental, mas uma
garantia para a efetivacdo deste direito. Como garantia do direito fundamental, os pisos
estabelecidos no artigo 198, § 2°, da Constituicao Federal, estdo protegidos pelo teor do artigo
60, § 4°, 1V, da Constituicao Federal como auténtica clausula pétrea.

Ao estabelecer, através da Emenda Constitucional n°. 29/2000, os pisos a serem
cumpridos pelas trés esferas de governo para atendimento do direito fundamental a satde, o
legislador concretizou o direito fundamental social a satde e o fez dentro de sua liberdade de
conformagdo, de modo que estabeleceu um limite minimo de prestagdes estatais,
incorporando esse limite ao patrimonio juridico dos cidaddos brasileiros. Observa-se que o
constituinte derivado tinha por objetivo proteger esse direito fundamental contra qualquer
acdo corrosiva do legislador, seja ordindrio ou constituinte reformador.

Quando a Emenda do Teto dos Gastos Publicos congelou estes pisos por um periodo
de 20 anos, o direito fundamental social a satde, devidamente concretizado pelas
normatizacdes anteriores em escalonamento sujeito a atualiza¢des e incrementos por indices
oficiais (cujas prestacdes restaram incorporadas ao patrimonio da cidadania brasileira), restou
atingido e ferido de morte numa transgressao inaceitavel pela perspectiva das clausulas
pétreas. Vale dizer que, ao atingir o orcamento, meio pelo qual se concretiza e se efetiva um
direito fundamental, a Emenda n°. 95/2016 esta atingindo o proprio direito fundamental, uma
vez que congelando o orcamento da saude, fatalmente, esta reduzindo o direito fundamental a
saude e diminuindo as presta¢des materiais a serem garantidas pelo Estado.

Com a Emenda Constitucional n°. 95/2016, o Estado brasileiro constitucionalizou um
financiamento regressivo para o sistema de saude, visto que, ao congelar o or¢camento a ser
aplicado na area da satude publica, violou uma garantia fundamental prevista no artigo 198, §
2°, I da Constituicao Federal e atingiu “em cheio” o direito fundamental a satide. Sendo assim,
de forma totalmente oposta a progressividade, que deve nortear a concretizacao dos direitos
fundamentais sociais, a Emenda reduziu, suprimiu e limitou o direito fundamental social a
saude ja& concretizado.

O legislador, seja constituinte derivado ou ordinario, € livre em criar o direito, mas
nao em reduzi-lo, suprimi-lo ou limita-lo, pois, uma vez concretizado o direito fundamental
por meio de atos legislativos, ndo poderd haver reducdo, limitagdo ou supressdao
constitucionalmente adequada. Desse modo, ao adotar qualquer medida retrocessiva, deve o
legislador constituinte derivado, ou mesmo o legislador ordinario, justificar adequadamente a
necessidade da medida, realizando, em verdade, uma ponderacdo de bens. Sempre que o

legislador afetar o grau j& obtido de realiza¢do dos direitos sociais, essa afetacdo deve ser
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dogmaticamente identificada como restrigdo de direitos fundamentais, sujeita, portanto, ao
controle pelo Poder Judicidrio.  Assim, a restricdo a direitos sociais somente ¢
constitucionalmente legitima se o legislador puder invocar a prote¢ao de outro bem que deva
prevalecer.

Em tema de direitos fundamentais, notadamente os sociais, o legislador, seja ele
constituinte reformador ou legislador ordinario, tem sua liberdade de conformacao limitada ao
grau de protecao ja alcancado concretamente. Portanto, no que diz respeito a Emenda
Constitucional do Teto dos Gastos Publicos, ao congelar os pisos a serem aplicados pela
Unido em acdes e servigos de saude pelo prazo de 20 anos, o Poder Constituinte reformador
agiu de maneira desconforme a Constitui¢do, atingindo um grau ja concretizado de garantia
de um orcamento minimo e progressivo para a area da satide. Com essa medida o legislador
constituinte derivado extrapolou a sua liberdade de conformagdo, agindo de maneira
inconstitucional.

Diante do congelamento or¢amentario pelo prazo de 20 anos, conforme estudos
elaborados por técnicos, possivelmente ocorrera a diminuicdo das préprias prestacoes
materiais em agdes e servigos publicos de saude. Caso a Emenda Constitucional dos Gastos
Publicos permaneca em vigor, diante do aumento da populacdo e com o aumento da
expectativa de vida, fica evidente que os servicos em satde serdo progressivamente reduzidos
e havera um enfraquecimento dessa area.

No que diz respeito ao principio da proibi¢cdo de retrocesso, esse nao se aplica apenas
a atividade legiferante, mas também ao nivel de organizacdo fatica dos servigos publicos
basicos e do volume das prestagdes materiais ofertadas. Dessa forma, considera-se que a Lei
Complementar n°. 141/2012, concretizadora do direito social a satude, se elevou a direito
constitucional intangivel, diante do consenso radicado na consciéncia juridica geral de que o
grau de realizacgdo legislativa obtido corresponde a uma complementagdo ou desenvolvimento
do Direito Constitucional, bem como de que o direito fundamental social a satide deve ser
concretizado de forma progressiva e se efetiva através de recursos financeiros para que se
possam atender as prestacdes materiais correlatas.

Inevitavelmente, o congelamento do or¢camento da saude reduzirda o volume
financeiro do Sistema Unico de Satde, o que ensejara, em 20 anos, redug¢do do nivel de
organizagdo fatica dos servigos publicos bésicos e do volume das prestagdes materiais, ja que
a populacdao tende a crescer e a envelhecer. Contudo, as leis orcamentarias nao podem
diminuir o valor das verbas destinadas a efetivacao e concretizagao dos direitos fundamentais,

sendo que as leis ordindrias que concretizam esses direitos também ndo podem ser revogadas,
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posto que essas leis se elevam a categoria de Direito Constitucional, havendo um verdadeiro
processo de osmose Constituicdo-Lei. Nesse contexto, sendo o direito a satde direito
fundamental e compondo o orgamento e o financiamento deste direito uma prote¢dao, uma
garantia do direito fundamental a satde, estara ele protegido pelas clausulas pétreas, nao
podendo ser objeto de Emenda que o reduza, suprima ou limite.

Considerando que o direito a saude, para ser concretizado, depende de prestacdes a
serem fornecidas pelo Estado, as quais consequentemente necessitam de orcamento e de
alocacao de recursos, o congelamento do or¢amento da saude por 20 anos implica na redugao,
limitagdo ou restricao ao proprio direito fundamental e as prestagdes correlatas.

O caminho que est4 sendo trilhado pelo governo brasileiro ndo serd adequado para
solucionar o desequilibrio das contas publicas e as escolhas realizadas nao sdo adequadas para
0 objetivo a ser alcangado, sendo, portanto, desproporcionais e injustificadas.

Para serem legitimas, essas acdes necessitam ser devidamente justificadas, devendo
haver, ainda, a previsdo de medidas compensatérias, o que ndo ocorre no caso em estudo.

A Emenda Constitucional n°. 95/2016 representa, portanto, um retrocesso social
inconstitucional, nao havendo que se falar em qualquer avango, pois que nao veio
devidamente justificada, havendo, pela pressa com que foi aprovada, outras alternativas
possiveis capazes de mitigar os problemas da crise financeira no Brasil.

O direito fundamental a saude tem um grau bem maior de importancia que o
principio orcamentario ou da necessidade de se ajustar as contas publicas, vez que o direito
fundamental a satde representa consequéncia constitucional do direito a vida.

Para se dizer que houve ou ndo um retrocesso social, deve-se analisar a situacdo
anterior, ¢ o “estado anterior” referéncia no que diz respeito ao financiamento da satde ¢
exatamente aquele estabelecido pela EC 29/200 e Lei Complementar n°. 141/12 ou mesmo a

EC 86/15, que concretizaram um piso progressivo para o setor da satde.
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