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Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica

A Procuradora Federal dos Direitos do Cidaddo vem,
respeitosamente, representar pela propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade em face dos arts. 2° e 3° da Emenda
Constitucional n° 86, de 17 de margo de 2015%, pelas raz8es a seguir
deduzidas.

I - CABIMENTO DA ADI

O objetivo pretendido na presente representacao pode ser
obtido por meio da propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade, tendo em vista a orientacdao tranquila do STF,

' “Art. 29 O disposto no inciso I do § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal serd cumprido
progressivamente, garantidos, no minimo:

I - 13,2% (treze inteiros e dois décimos por cento) da receita corrente liguida no primeiro exercicio
financeiro subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

I1 - 13,7% (treze inteiros e sete décimos por cento) da receita corrente liquida no segundo exercicio
financeiro subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

III - 14,1% (quatorze inteiros e um décimo por cento) da receita corrente liquida no terceiro exercicio
financeiro subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

IV - 14,5% (quatorze inteiros e cinco décimos por cento) da receita corrente liquida no quarto exercicio
financeiro subsequente ao da promulgagdo desta Emenda Constitucional;

V - 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida no quinto exercicio financeiro subsequente ao da
promulgagdo desta Emenda Constitucional.

Art. 30 As despesas com agBes e servigos publicos de salde custeados com a parcela da Unido oriunda
da participagdo no resultado ou da compensagdo financeira pela exploragdo de petrdleo e gas natural,
de que trata o § 19 do art. 20 da Constituicdo Federal, serdo computadas para fins de cumprimento do
disposto no inciso I do § 20 do art. 198 da Constituigdo Federal.”
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no sentido de que o poder de reforma, conferido ao Congresso
Nacional, estd sujeito a limitacSes formais, materiais e

circunstanciais, estabelecidas na ordem constitucional pelo poder
constituinte origindrio?.

Os preceitos ora impugnados, que decorrem do exercicio
da fungdo reformadora em comento, atentam diretamente contra o
direito fundamental a saldde, o que caracteriza descumprimento ao §

49, 1V, do art. 60 da Constituicdo da Republica®. E o que se passa a
expor.

II - MERITO

Em janeiro de 2015, o Congresso Nacional aprovou a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 358, que deu origem a
Emenda Constitucional n© 86/2015, conhecida como “emenda do
orgamento impositivo”, cujo conteddo se ocupou em dispor, entre
outras medidas, sobre um novo piso - a ser alcancado por meio de
subpisos ditos “progressivos” - para o custeio de acdes e servigos
publicos em salde (art. 29), além de ter retirado o carater de fonte
adicional de recursos do pré-sal destinados a politicas publicas nessa
matéria (art. 39).

> A propdsito: "O Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade constituinte derivada e no
desempenho de sua fungdo reformadora, estd juridicamente subordinado & decisdo do poder
constituinte origindrio que, a par de restri¢des de ordem circunstancial, inibitérias do poder reformador
(CF, art. 60, § 19), identificou, em nosso sistema constitucional, um nucleo tematico intangivel e imune
a agdo revisora da instituigdo parlamentar. As limitacBes materiais explicitas, definidas no § 40 do art.
60 da Constituicdo da Replblica, incidem diretamente sobre o poder de reforma conferido ao Poder
Legislativo da Unido, inibindo-lhe o exercicio nos pontos ali discriminados. A irreformabilidade desse
nucleo tematico, acaso desrespeitada, pode legitimar o controle normativo abstrato, e mesmo a
fiscalizagdo jurisdicional concreta, de constitucionalidade.” (ADI 466, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 3-4-1991, Plenario, DJ de 10-5-1991.)

* "0 STF j& assentou o entendimento de que é admissivel a acdo direta de inconstitucionalidade de
emenda constitucional, quando se alega, na inicial, que esta contraria principios imutédveis ou as
chamadas cldusulas pétreas da Constituigdo originaria (art. 60, § 4°, da CF). Precedente: ADI 939 (RTJ
151/755)". (ADI 1.946-MC, rel. min. Sydney Sanches, julgamento em 29-4-1999, Plenario, D] de 14-9-
2001.)
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Como serd demonstrado, tais mudangas sé&o
significativamente prejudiciais ao financiamento do Sistema Unico de
Saude (SUS), por admitirem, de forma real, uma drastica reducdo no
orgamento pertinente a ages e servigos em saude, o que caracteriza:
(i) violacdo aos arts. 5°, § 19, 6°, 196 a 198, da Constituigao
Federal*; (ii) descumprimento do dever de progressividade na
implementacdao dos direitos sociais, assumido pelo Brasil tanto no
“Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”
(art. 29, item 1°), quanto no “Protocolo de San Salvador” (art. 1°9°); e
(iii) contrariedade ao principio da proporcionalidade, na sua faceta de
proibicdo da protecdo deficiente.

Ressalte-se, ainda, que a citada emenda foi aprovada em
desconformidade com o Projeto de Lei Complementar n® 321/2013,

fruto de iniciativa popular, apresentado ao Congresso Nacional com

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 2 vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(..)
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
Art. 6° S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo.
Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agOes e servigos para sua promogdo, protegdo e recuperagio.
Art. 197. S3do de relevancia publica as agles e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Art. 198. As acles e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;
II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;
III - participagdo da comunidade.
§ 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(Pardgrafo Unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

"
® “ARTIGO 2°
1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo préprio
como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até
o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogdo de medidas legislativas.”
° “Artigo 1
Obrigacdo de Adotar Medidas
Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da
cooperacdo entre os Estados, especialmente econbémica e técnica, até o maximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e
de acordo com a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.”
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2,2 milhdes de assinaturas, que decorreu de um movimento social
intensificado nos anos de 2013 e 2014 - conhecido como “Saude+10”
— 0 qual buscava o fortalecimento do SUS mediante a aplicagao
minima de 10% da receita corrente bruta da Unido em agoes e
servigos publicos de saiide’, em contraponto com os percentuais hoje
vigentes, que incidem sobre a receita corrente liquida.

O direito a saude conta com ampla protegcdo no ambito
internacional, como se percebe da leitura dos seguintes diplomas:
arts. 22 e 25° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos da
Organizagdo das Nagles Unidas, de 1948; arts. 49 e 59° (da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto
n% 678, de 6 de novembro de 1992; art. 12! do Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, promulgado
pelo Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992; art. 10! do Protocolo

7 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=589775

& “Artigo XXII: 1. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito 3 segurancga social, a
realizacdo pelo esforgo nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizacao e
recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis & sua dignidade e
ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXV: 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salide e bem-estar, inclusive alimentacgo, vestudrio, habitacio, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
Ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.”

° “ARTIGO 4

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde 0 momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

ARTIGO 5

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.”

1 “ARTIGO 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de salde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno
exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam necessdrias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento é das
criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

) A prevencgdo e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a
luta contra essas doengas;

d) A criag8o de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de
enfermidade.”

1t “Artigo 10

Direito a saude

1. Toda pessoa tem direito a saide, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito & salde, os Estados Partes comprometem-se a reconhecer a satde
como bem piblico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

a. Atendimento primdrio de salde, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial colocada ao
alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b. Extensdo dos beneficios dos servigos de satde a todas as pessoas sujeitas a jurisdigdo do Estado;

¢. Total imunizagdo contra as principais doengas infecciosas;

d. Prevencdo e tratamento das doengas endémicas, profissionais e de outra natureza;

e. Educagdo da populagdo sobre prevengio e tratamento dos problemas da satde; e
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Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San

Salvador), promulgado pelo Decreto n° 3.371, de 31 de dezembro de
1999, entre outros.

Ja no que se refere ao plano doméstico, a Constituicdo
Federal de 1988 potencializou o direito a salde, ndo s6 o algando a
categoria de direito fundamental?, mas principaimente criando um
sistema Unico com o objetivo de assegurar a sua maxima efetividade.
Uma das caracteristicas centrais do sistema € o seu financiamento
exclusivamente publico. Ha, nesse dado, uma ruptura significativa
com o0 modelo anterior. Antes da Constituicdo de 1988 e da
implantagdo do sistema unico de saude, o poder publico, com
pouquissimo investimento em servigos préprios, “estimulava a
iniciativa privada a constituir servicos de assisténcia médica™®, com a
garantia de que seriam posteriormente contratados pelo Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social - INAMPS.

De modo que um financiamento que dé conta de atender
a integralidade e a universalidade dos servicos de salde ¢é
constitutivo do SUS, e ndac um elemento lateral ou de natureza
meramente instrumental. Dai por que o art. 198 da CF dispde sobre
as suas fontes de custeio, além de remeter originariamente a uma lei
complementar a previsdao de investimento minimo anual a cargo da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

A Lei Complementar 141, de 13 de janeiro de 2012, que
veio a regulamentar a matéria, assim dispds sobre a aplicagdo de
recursos minimos pela Unido:

f. Satisfacdo das necessidades de salde dos grupos de mais alto risco e que, por sua situaciio de
pobreza, sejam mais vulneraveis.”

2 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet, Comentdrio ao art. 196 da CF. In.: Canotilho, 1. J. Gomes; Mendes, Gilmar
Ferreira; Streck, Lenio Luiz (coord. cientificos). Leoncy, Léo Ferreira (coord. Executiva). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 4.511.

3 WEICHERT, Marlon Alberto. Fundagéo estatal no servigo publico de satude. Inconsisténcias. Revista de
Direito Sanitdrio v. 10, n. 1, mar/jul 2009, p. 83.
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“Art. 50 A Unido aplicard, anualmente, em acdes e Servigos
publicos de salde, o montante correspondente ao valor
empenhado no exercicio financeiro anterior, apurado nos
termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente & variagdo nominal do Produto
Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei
orcamentaria anual.

§ 29 Em caso de variagdo negativa do PIB, o valor de que trata
0 caput nao podera ser reduzido, em termos nominais, de um
exercicio financeiro para o outro”.

A norma, como se percebe facilmente de sua literalidade,
impede retrocessos no montante de recursos investidos no SUS. Ou
seja, mesmo num cendrio econdmico negativo, fica preservado o
valor do exercicio financeiro anterior.

O art. 29 da EC 86, por sua vez, estabeleceu um novo
regime de gasto minimo no ambito federal para as acdes e servicos
publicos em salde, correspondente a 15% da receita corrente liquida
da Unido, sendo fixados subpisos ditos “progressivos” de 13,2% para
o exercicio de 2016; 13,7% em 2017; 14,1% em 2018; 14,5% em
2019; e 15% a partir de 2020.

A Procuradora Elida Graziane Pinto, do Ministério Publico
do Tribunal de Constas do Estado de S&o Paulo, em oficio
encaminhado a PFDC no qual postula a representacdo por ADI, expds
com clareza o déficit que serd suportado com o atual regime:

“A bem da verdade, o Congresso Nacional tentou conter tal
retrocesso de custeio para o piso federal da salde, por meio
do paragrafo 8° do art. 38 da Lei de Diretrizes Orcamentdrias
da Unido de 2016 (Lei n® 13.242, de 30 de dezembro de
2015), o qual, contudo, foi vetado'“.

¥ “Cujo inteiro teor é o seguinte:

"§ 80 do art. 38

"§ 8° Durante o exercicio de 2016, o montante a ser aplicado em acdes e servigos publicos de salde de
que trata o § 2° do art. 198 da Constituicio ndo podera ser inferior ao valor resultante da aplicagdo da
regra constante do art. 59 da Lei Complementar no 141, de 2012."

Razdes do veto

"0 dispositivo determinaria ao Poder Executivo a utilizacdo de cdlculo do valor minimo de aplicagao em
acbes e servigos publicos de satde diferente do previsto na Emenda Constitucional n® 86, de 17 de
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A perda estimada'® é de, no minimo, R$10 bilhdes neste
exercicio de 2016 para o custeio da salde publica dos
brasileiros. Vale lembrar que, em 2015, a aplicacgdo minima
federal em agles e servigos publicos de saude correspondeu ao
porcentual de 14,8% da receita corrente liquida da Unido e
agora, ao longo de 2016, sem considerar os efeitos do proéprio
fluxo deprimido da arrecadagdao, o novo piso federal sera de
13,2% da RCL. Ou seja, queda proporcional de 1,6% da RCL
federal para o custeio das agOes e servicos publicos de saude.
O dispositivo vetado assegurava que nao haveria qualquer
perda para o custeio do Sistema Unico de Saude (SUS) - na
transicdo da regra de gasto minimo federal em salde da
Emenda Constitucional n° 29/2000 (EC 29) para 0 novo
patamar dado pela Emenda n°© 86/2015 (EC 86) - porque o
atual piso nao poderia ser inferior ao valor resultante da
aplicagao da regra anterior.

A substituicdo da regra que vigorava desde 2000 (EC 29) de
célculo anual pela variacdo nominal do PIB dos recursos da
saude pelo novo regime de porcentuais sobre a receita
corrente liquida (RCL) impde a saude, como ja dito, perda
aproximadamente de R$10 bilhdes para 2016, conforme
célculo decorrente do art. 2° da EC 86. O dispositivo vetado da
LDO pretendia exatamente cobrir tal diferenca negativa entre
0os pisos de custeio para o SUS, para que nao houvesse
qualquer risco de queda.

O paragrafo 8° do art. 38 se originou no Congresso Nacional
como precaugao, portanto, contra retrocessos no custeio do
SUS. Esse dispositivo foi inserido no Substitutivo ao projeto de
LDO/2016 pela Comissdo Mista de Orcamento, apds os
parlamentares haverem acolhido pleito do Conselho Nacional
de Salde e do movimento de defesa do SUS.

Contudo, o veto ao paragrafo 8° do art. 38 da LDO federal fez
com que a inconstitucionalidade dos arts. 20 e 3° da EC
86/2015 ja produzisse efeitos imediatos para a execucdo
orcamentaria desde 1° de janeiro de 2016.

(...)

Para entender melhor as consequéncias de tal regressividade
federal de custeio estimada na casa de R$10 bilhdes para a
manutengdo do SUS em 2016, seguem duas linhas
complementares de razdes para a busca de propositura de
acao direta de inconstitucionalidade a respeito dos arts. 20 e
39 da Emenda Constitucional n® 86/2015: Q@

margo de 2015, criando assim um contexto normativo de inseguranga juridica que seria prejudicial para
as acles nessa area."

5 Como se pode ler em http:

862015-para-o-processo-de- fmanaamento snstema -unico-de-saude/ (acesso em 28/06/2016) e em
FUNCIA, Francisco. Nota de esclarecimento a respeito do célculo das perdas decorrentes do inicio da
vigéncia da nova regra da Emenda Constitucional n® 86/2015 para calcular a aplicagdo minima da Unido
em Acles e Servicos Publicos de Saude. Disponivel em

<http://idisa.org.br/site/documento_13168 0 2015---domingueira-004-2015.html>. Acesso em
28/05/2015.
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1) A despesa executada no Ambito das acdes e servicos
publicos de salde foi de R$ 83,05 bilhdes em 2013, R$ 91,90
bilhdes no ano de 2014 e R$ 100,79 bilhdes em 2015.

Um aumento nominal de 10,65% e 9,67% em cada qual,
respectivamente, desses Ultimos dois anos. Se forem mantidos
0s subpisos do art. 20 da EC 86/2015 e considerando que a
area econémica do governo historicamente disponibiliza
orcamentariamente apenas o valor minimo constitucional, o
Ministério da Salde terd tio somente R$ 100,25 bilhdes em
2016, ou seja, reducdo nominal de 0,54% em relacdo a 2015
(que representa uma queda real de 10,15%, considerando a
taxa de inflacdo do IPCA) e, portanto, um retrocesso.

O pior é que tal estimativa de perda é conservadora, porque
leva em conta a perspectiva de arrecadacdo da receita
corrente liquida federal de R$ 759,0 bilhdes, que se mostra
como uma cifra muito dificil de ser alcancada diante da
recessdo e das sucessivas frustracdes de arrecadacao.

Fato é que a redugdo em valores brutos do piso federal em
salde corre o risco de ser ainda maior neste ano. O cenario
econdmico nacional projeta arrecadacgdo tributaria decrescente
em 2016, cuja ocorréncia acarretard, na pratica, agravada
minoragcao do patamar estimado de despesa no setor dentro da
lei orgamentaria: se a receita corrente liquida for de R$ 730,0
bilhdes, o gasto minimo federal em salde serd de R$ 96,4
bilhdes.

Caso seja declarada a inconstitucionalidade dos arts. 20 e 30
da EC 86/2015 e a transicdo da EC 29/2000 para a EC 86/2015
respeite que nao poderd haver queda no orgamento minimo da
saude, o valor das aplicacdes federais no setor subiria para
cerca de R$ 107,0 bilhdes®. Dai é que decorre, pois, a
estimativa que permite afirmar o iminente perigo de
consumacgdo da perda de aproximadamente R$10 bilhGes para
0 SUS, ja que a permanéncia do veto fixard o piso federal da
salde no “teto” econdmico, que se projeta oscilar entre R$
96,4 bilhdes a R$100,25 bilhdes a depender do
comportamento da receita corrente liquida, conforme o art. 2°
da EC 86 (...).”

Some-se a esse quadro a disposicdo do artigo 3° da EC
86, uma inovagdo: “as despesas com acdes e servigos publicos de
saude custeados com a parcela da Unido oriunda da participagdo no
resultado ou da compensacdo financeira pela exploracao de petroleo
e gas natural, de que trata o § 1° do art. 20 da Constituicdo Federal,

' *N3do se pode perder de vista, contudo, que nem esses R$ 107,0 bilhdes seriam suficientes para a
manutencdo das agbes e servigos publicos de salide em 2016 nos mesmos patamares em que foram
executados em 2014, sobretudo diante da aceleracdo inflaciondria ocorrida desde entdo. O momento é
de defesa do SUS contra cortes abruptos em seu financiamento minimo, sem que sequer seja possivel
exigir a corregdo monetéria do estdgio qualitativo e quantitativo de cobertura da populacdo, em termos
de agles e servigos publicos de salde ofertados em anos anteriores.”
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serdao computadas para fins de cumprimento do disposto no inciso I
do § 2° do art. 198 da Constituicdo Federal”.

Antes disso, o0s recursos oriundos da exploragdo do
petréleo e gas natural (pré-sal) eram fontes adicionais para o custeio
da salde, como previa expressamente o art. 4° da Lei 12.858%, de 9
de setembro de 2013: “os recursos destinados para as dreas de
educagdo e saude na forma do art. 29 serdo aplicados em acréscimo
ao minimo obrigatério previsto na Constituicdo Federal”. Quando
passam a ser contabilizados no percentual minimo de gasto da Unido,
geram outra perda bilionaria para o SUS.

Essa lei ainda tem um outro dado interessante. Segundo
consta de seu art. 29, tais recursos tém por propédsito cumprir a meta
prevista no art. 196 da CF, cuja redacdo merece ser reproduzida: “a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econOmicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

Ou seja, em setembro de 2013 houve o0 reconhecimento
oficial de que o investimento até entdo feito na salde publica ndo
tinha sido suficiente para cumprir os propésitos do SUS. Ora, se é
constitutivo do sistema o financiamento adequado, é inconstitucional
qualquer medida tendente a reduzi-lo.

Sequer o0 quadro de recessdo econbmica tem
potencialidade para validar constitucionalmente as disposicdes
impugnadas. O tratamento que o constituinte originario deu ao SUS
foi no sentido de imuniza-lo das vicissitudes politicas, quaisquer que @O ‘

7 Essa lei “dispBe sobre a destinacdo para as éreas de educacio e salde de parcela de participacdo no
resultado ou da compensacdo financeira pela exploragdo de petrbleo e gas natural, com a finalidade de
cumprimento da meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 e no art. 196 da Constituigdo Federal”.
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sejam. Fez isso algando-o a categoria de direito fundamental e
montando o arcabougo necessario para sustenta-lo. O financiamento,
como antes dito, € um dos pilares do sistema, e pressupoe,
ontologicamente, a sua progressividade, ao menos até que se cumpra
a meta do art. 196. Ndo é por outra razdo que a LC 141/2012
vedava, mesmo em hipétese de PIB negativo, a reducdo do valor
nominal investido no ano anterior.

Néo bastasse isso, as disposicdes impugnadas
caracterizam retrocesso em matéria de direitos fundamentais, o que é
vedado pelo dever de progressividade assumido pelo Brasil no “Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais” (art. 29,
item 1'%) e no Protocolo de San Salvador, que contém regra especifica
que obriga os Estados a adotarem medidas econdmicas para
assegurar a progressiva prestagdo dos direitos sociais (art. 10%),

A respeito do ultimo ponto, Paulo Gilberto Cogo Leivas
afirma que, a partir da regulagdo dos direitos fundamentais, surge
uma legitima pretensdo a que a disciplina normativa n3o seja
revogada ou, o que € caminhar no mesmo sentido, que a regulagao
ndo seja protelada indevidamente, nem substituida por uma disciplina
normativa menos realizadora dos direitos fundamentais?°.

Essa eficacia impeditiva de retrocesso é uma das
caracteristicas funcionais dos direitos fundamentais, assim expressa
por José Adércio Leite Sampaio:

8 “ARTIGO 20

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco préprio
como pela assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até
0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogdo de medidas legislativas.”

B vArtigo 1

Obrigagdo de Adotar Medidas

Os Estados-Partes neste Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da
cooperacdo entre os Estados, especialmente econbmica e técnica, até o méximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e
de acordo com a legislagdo interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocoio.”

2 Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 83.
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“ndo admitem retrocessos, revelando-se como um marco de
evolucdo intangivel. Sobre o 'legislador de configuragao' essa
diretiva cria um obstaculo as mudangas de conformacgao que
devem reproduzir, no minimo, a efetividade ou fruicdo anterior
- efeito cliquet (Favoreu).”*!

A jurisprudéncia do STF endossa a posicao ora defendida:

“(...). A PROIBIGAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A ) FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibigdo do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater social,
que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo
cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. - A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes
positivas do Estado (como o direito a educacgdo, o direito a
salde ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdao desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
conseqliéncia desse principio, o Estado, apdés haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sd
de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-
se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os
direitos sociais ja concretizados”. (ARE 639337 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 23/08/2011, DJle-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-
2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)

Ha, ainda, outra perspectiva adicional. O principio da
proporcionalidade ¢é tradicionalmente invocado na sua dimensdo
negativa, para refrear medidas excessivas do Estado que interfiram
no exercicio de direitos fundamentais. Contudo, a doutrina e a
jurisprudéncia contemporaneas vém explorando uma outra faceta
desse principio, ligada a vedagdao de protecdo deficiente a bens
juridicos constitucionalmente tutelados. @@ )

% A Constituigdo reinventada pela jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 672.
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Diante do reconhecimento de que o Estado tem n3o
apenas o dever de ndo violar bens juridicos de indole constitucional,
mas também a obrigagéo de protegé-los e promové-los, a doutrina
vem assentando que a violagdo a proporcionalidade ndo ocorre
apenas quando ha excesso na agdo estatal, mas também quando ela
se apresenta manifestamente insuficiente.?? O STF ja empregou essa
categoria em algumas decisdes, como quando rechagou a extensdo a
unido estavel da aplicagdo do dispositivo do Cédigo Penal (hoje
revogado), que previa a extingdo de punibilidade do crime do estupro

sempre que o0 autor se casasse com a vitima. De acordo com o
Ministro Gilmar Mendes:

“Quanto a proibigdo de protec¢do insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao
contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na
protegdo contra excessos do Estado) j& consagrado pelo
principio da proporcionalidade. A proibicdo da protecdo
insuficiente adquire importdncia na aplicacdo de direitos
fundamentais de prote¢do, que se consubstancia naqueles
casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da protecdo do
direito penal para garantir a protecdo do direito fundamental.”
(RE 418.376, D] 23/03/2007)

Desse modo, caso nao seja declarada a
inconstitucionalidade dos subpisos de custeio federal da salde a que
se refere o art. 29, bem como da norma que suprimiu o carater
adicional das receitas do pré-sal, o SUS sofrerd grave impacto
negativo em sua estruturacdo e funcionamento, o que, de resto,

atingira diretamente interesses sociais relevantissimos, como a vida e
a saude.

2 cf, BOROWSKI, Martin, La Estructura de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogotd: Universidad Externado de Coldmbia, 2003, pp. 162-166; SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituigio
e Proporcionalidade: O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre a Proibigdo de Excesso e Defi-
ciéncia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, 2004, pp. 60-122; e STRECK, Lénio Luiz.
“Bem Juridico e Constituigdo: Da Proibicdo do Excesso (Ubermassverbot) a Proibico de Protecdo Defi-
ciente (Untermassverbot)”. In: Boletim da Faculdade de Direito, v. 80, 2004, pp. 303-345,
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IIT - LIMINAR

Estdo presentes os requisitos para que se formule
pedido liminar. Os argumentos até entdo apresentados sdo sinal da
fumaga do bom direito.

Por outro lado, a presenca do periculum in mora
parece incontestdvel diante do direito que se busca resguardar.
Afinal, a insuficiéncia de recursos que permitam o regular
funcionamento do SUS terd implicagdo direta nos direitos a vida e a
salde dos seus usudrios, com potencialidade de impacto cada vez
maior com o decorrer do tempo. De resto, a taxa de desemprego no
Pais aumenta més a més, como revelam os noticidrios. Isso significa
demanda maior para o SUS, uma vez que a perda do emprego traz
embutido o fim de planos de salde privados oferecidos pelos
empregadores. Portanto, se ndo estipulado, ao menos
provisoriamente, o patamar de 14,8%, correspondente a receita
corrente liquida da Unido no exercicio de 2015, é possivel antecipar,

sem mede do errar, um forte agravamento a salde da populacdo
usuaria do SUS.

IV - PEDIDO

Pelo exposto, essa Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidaddo aguarda a propositura da ADI, para o fim de declarar a
inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3° da Emenda Constitucional n®
86/2015, nos termos acima assinalados.

Brasilia, 19 de julho de 2016.

@@ﬂ\

Deborah Duprat
Procuradora Federal dos Direitos do Cidad3do
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