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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 1

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO DE
RETROCESSO SOCIAL NA PROTECAO DO DIREITO
SOCIAL A SAUDE E EM RELACAO A A EMENDA

Data de aceite: 23/03/2020

Henrique Lopes Dornelas

Doutorando do Programa de Pés-graduacéao

em Direito - PPGD-UNESA. Mestre em Direito —
UERJ e Mestre em Sociologia e Direito - PPGSD/
UFF. Advogado e Prof. do Curso de Direito da
Universidade Estacio de Sa4 — UNESA e do Centro
Universitario Gama e Souza - UNIGAMA.

E-mail: hidornelas@gmail.com

RESUMO: O objetivo do trabalho foi de
analisar a aplicacéo do principio da vedacao de
retrocesso social na protecao do direito social
a saude sobretudo em relacdo as mudancas
recentemente ocorridas no Brasil relativas ao
investimento em politicas e programas sociais
e, sobretudo, da restricao de investimentos
em saude; discutir a possibilidade de
retrocesso social ou ameaca aos avangos
sociais representada pela EC 95/2016. Para a
realiza¢do do trabalho foi utilizado o método de
estudo descritivo e explicativo, com abordagem
qualitativa e analise de resultados. A revisao
de literatura foi realizada em periodicos, teses
e dissertacbes, bem como busca nas bases
Latin American and Caribbean Health Science
(LILACS),

Electronic Library Online (SciELO), Google

Literature Database Scientific

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

CONSTITUCIONAL N° 95/2016

Académico, utilizando-se descritores “principio
da vedacdo retrocesso social”’, “retrocesso
social”, “direito a saude” e “tutela direitos
fundamentais”. Foi feita a busca de Acao Direta
de Inconstitucionalidade - ADIn e jurisprudéncia
no campo de pesquisa no sitio do Supremo
Tribunal Federal (STF) e levantamento da
legislagéo pertinente em sitios especificos do
Congresso Nacional e Senado Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Vedacao de
Retrocesso Social; Direitos Sociais; Direito a

Saude.

ABSTRACT: The objective of the work was
to analyze the application of the Principle
of Prohibition of Social Retrocession in the
protection ofthe socialrightto health, especiallyin
relation to the recent changes in Brazil regarding
investment in social policies and programs
and, above all, the restriction of investments in
health; discuss the possibility of social setback
or threat to social advances represented by EC
95/2016. For the accomplishment of the work
the method of descriptive and explanatory
study was used, with qualitative approach and
analysis of results. The literature review was
carried out in journals, theses and dissertations,
as well as searches in the Latin American and
Caribbean Health Science Literature Database

Capitulo 1
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(LILACS), Scientific Electronic Library Online (SciELO), Google Scholar bases, using
the descriptors “backward sealing principle social”,”social setback”,’right to health” and
“protects fundamental rights”. The search for Direct Action of Unconstitutionality - ADIn
and jurisprudence in the field of research was made on the website of the Supreme
Federal Court (STF) and survey of the relevant legislation in specific sites of the National
Congress and the Federal Senate.

KEYWORDS: Principle of Prohibition of Social Backwardness; social rights; Right to
health.

11 INTRODUCAO

O direito a saude esta previsto no artigo 196 da CRFB/88, e faz parte do
elenco dos direitos sociais do art. 6° da CRFB/88. O artigo 198 da CRFB/88 trata
especificamente do Sistema Unico de Saude (SUS). No § 3° do artigo 198 é
estabelecido o comando sobre o financiamento publico dos servigos de saude.

O Direito a Saude, elencado como direito social, exige um fazer por parte
do Estado, é um direito de cunho positivo, de natureza prestacional e para ser
concretizado necessita da promocao de politicas publicas, visto que as normas
garantidoras dos direitos sociais tém eficacia limitada e aplicabilidade mediata ou
diferida, o que significa que somente com a edicdo de norma posterior pode ser
concretizado.

Uma vez garantido um direito fundamental, no proprio texto constitucional ou
em lei infraconstitucional, este ndo poderia ser abolido ou reduzido por lei posterior
ou por mudanga no proprio texto constitucional, pela edicdo de uma emenda
constitucional por exemplo, pois representaria retrocesso social e inseguranca
juridica, aliado ao fato de que, os direitos sociais estdo incluidos nas garantias
individuais do artigo 60, §4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, constituindo
verdadeira clausula pétrea.

A Proposta de Emenda Constitucional n° 55 (PEC-55), publicada como Emenda
Constitucional n°® 95/2016 em 15 de dezembro de 2016, (EC 95/2016), alterou o Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT), instituindo novo regime fiscal,
estabelecendo um teto financeiro para o gasto publico, nos préximos vinte anos.

Nesse sentido, a ndo observancia do carater progressivo de investimentos em
saude, promovida pela referida EC 95/2016 representa verdadeiro retrocesso social,
0 que por sua vez inviabiliza a efetivacéo do Direito a Saude e a concretizagédo das
politicas publicas no setor.

A EC n° 95/2016 encontra-se em discussdao no Supremo Tribunal Federal
(STF), em razéo do julgamento da Acéao Direita de Inconstitucionalidade n°. 5658
(ADI 5658), tendo como um dos fundamentos a aplicagéo do principio da vedagao
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de retrocesso social.

O objetivo do trabalho é de analisar as mudancgas recentemente ocorridas no
Brasil relativas ao investimento em politicas e programas sociais e, sobretudo, da
restricdo de investimentos em saude a luz do principio da vedacéo de retrocesso
social; discutir a possibilidade de retrocesso social ou ameaga aos avangos sociais
representada pela EC95/2016.

Para a realizagdo do trabalho foi utilizado o método de estudo descritivo e
explicativo, com abordagem qualitativa e analise de resultados. Areviséo de literatura
foi realizada em periodicos, teses e dissertagdes, bem como busca nas bases Latin
American and Caribbean Health Science Literature Database (LILACS), Scientific
Electronic Library Online (SciELO), Google Académico, utilizando-se descritores
“principio da vedacgao retrocesso social”, “retrocesso social”, “direito a saude” e
“tutela direitos fundamentais”.

Foifeitaabusca de Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADIn e jurisprudéncia
no campo de pesquisa no sitio do Supremo Tribunal Federal (STF) e levantamento
da legislagdo pertinente em sitios especificos do Congresso Nacional e Senado
Federal.

21 OS DIREITOS SOCIAIS E O DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL A SAUDE

Os Direitos Sociais, como direitos de segunda geracdo ou dimensao
surgiram no século XX, por meio das lutas, manifestacdes e reivindicacbes dos
trabalhadores. Foram positivados primeiramente na Constituicao Mexicana de 1917
e na Constituicdo Alema de 1919.

Ja em nosso pais, a primeira Constituicdo a dispor acerca dos Direitos Sociais
foi a Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo alema de Weimar. Nesse
sentido, conforme afirmado por GROFF (2008, p. 112):

Em 16-07-1934, foi promulgada pelo Congresso constituinte uma Constituicdo
inspirada na Constituicdo alema de Weimar, de forte conotacé&o social, introduzindo
matérias referentes a ordem econdmica e social, a familia, a educacéao, a cultura,
e uma forte legislacao trabalhista e previdenciaria. Nesse periodo ocorreu a
elaboragdo de um grande numero de legislacbes e acbes do governo na area
social. J& haviam sido criados, no primeiro més do governo provisoério, dois
grandes Ministérios: o Ministério do Trabalho, da Industria e do Comércio e o
Ministério da Educacdo e da Saude Publica, dos quais decorreram diversos
6rgdos e acdes de grande importancia e repercussao nacional.

Na Constituicdo Federal de 1988 os direitos sociais estdo elencados no seu
artigo 6°: Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicéo.
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Nesse sentido aponta LAFER (1988, p. 127-131) que

E por essa razéo que os assim chamados direitos de segunda geracao, previstos
pelo welfare state, séo direitos de crédito do individuo em relagéo a coletividade.
Tais direitos como o direito ao trabalho, a saude, a educagéo tém como sujeito
passivo o Estado porque, na interacdo entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse
direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geragéo, o
homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva ex parte
populi, entre os direitos de primeira e de segunda geragé&o, pois estes ultimos
buscam assegurar as condi¢ces para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando
ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas. Por
isso, os direitos de crédito, denominados direitos econémico-sociais e culturais,
podem ser encarados como direitos que tornam reais direitos formais: procuraram
garantir a todos 0 acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo.

Como direitos positivos ou prestacionais os Direitos Sociais exigem por
parte do Estado a elaboracdo de leis, adocdao e execucdo de politicas publicas
que concretizem os referidos direitos, o que envolve investimentos crescentes
em setores fundamentais, notadamente os relacionados aos direitos de saude e
educacéo.

O Direito a Saude, como direito social fundamental (artigo 6° da CRFB/88)
firmou-se em nosso sistema juridico com a redemocratizacdo do Brasil e com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, com a criacdo do Sistema Unico de Satude
(SUS). O Direto a Saude, vem previsto no artigo 196 da CRFB/88: A saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbmicas que
visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promog¢ao, protecéo e recuperagao.

Ja no artigo 198 da CRFB/88, foi previsto o Sistema Unico de Saude (SUS)
ao estabelecer que as acdes e servigcos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Uunico, apontando as
diretrizes do referido sistema, as quais sdo a (i) descentralizacdo, com direcéao
unica em cada esfera de governo; (ii) atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais; e, (iii) participacéao
da comunidade.

Em 1990, foi promulgada a Lei n°® 8.080/90, dispondo sobre as condi¢cbes para a
promogao, protecdo e recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamento dos
servigos correspondentes, conhecida como Lei Organica da Saude, estabelecendo

em seu artigo 2°:

Art. 2° A saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacéo e execucgao
de politicas econbmicas e sociais que visem a reduc¢éo de riscos de doencgas e
de outros agravos e no estabelecimento de condicdes que assegurem acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicos para a sua promog¢ao, protecao e
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recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

Ja em seu artigo 3° é estabelecido que os niveis de saude expressam a
organizagdo social e econémica do Pais, tendo a saude como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o
lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais; estatelando também que dizem
respeito a saude as agdes que destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social (artigo 3°, paragrafo unico da Lei n°
n°® 8.080/900.

31 0 PRINCIPIO DA VEDAGCAO DE RETROCESSO SOCIAL

O principio da vedacao de retrocesso social, também conhecido como principio
da nao Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais, teve origem no debate
doutrinario e na aplicacao judicial em Portugal e na Alemanha.

Aponta Braz (2016, p. 80) que o Tribunal Constitucional de Portugal foi pioneiro
na aplicacéo do referido principio no julgamento de inconstitucionalidade de uma
lei que retirava dos jovens de 18 a 25 anos o direito de receber o rendimento social
de insercao (RSI), e o caso do julgamento de inconstitucionalidade de lei que iria
revogar parte do Servico Nacional de Saude portugués. Nesse sentido, sustenta

que:

O acdérdao 39/84 do Tribunal Constitucional Portugués (TC) foi um dos primeiros
julgados a utilizar a vedagado do retrocesso social como fundamentagao. Esta
decisdo declarou a inconstitucionalidade de lei que revogava parte do Servigo
Nacional de Saude, e teve como relator o ministro Vital Moreira. Acérdao bastante
citado que trata do assunto € o de numero 509/02, do relator Cons. Luis Nunes
de Almeida, que declarou a inconstitucionalidade de lei que visava retirar dos
jovens de 18 a 25 anos o direito a receber o rendimento social de insercao (RSI).
Neste caso, o tribunal manifestou-se no sentido de que o principio da proibigao
do retrocesso atuara somente em casos limites, e fundamentou a sua deciséo no
principio do minimo existencial. Com esta jurisprudéncia, nota-se uma mudanca
de argumentacao, onde se da prioridade a fundamentacdo com base em um dos
corolarios da dignidade da pessoa humana.

O principio da Vedacédo de Retrocesso Social, que é um principio fortemente
atrelado aos direitos fundamentais (na sua manutencdo), estabelece que
o legislador deve criar leis sempre em um carater de progresso, isto §é,
visando ao progresso social, n&do devendo elaborar leis que retrocedam
as “conquistas fundamentais” ja concretizadas (FILHO; ALVES, 2017), ou mesmo
reduzir ou abolir direitos sociais ja concretizados em raz&o do principio da segurancga
juridica (SARLET, 2009).
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No mesmo sentido, sustenta CANOTILHO (2003, p. 474-475) que apés a
sua concretizacdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem a condicdo direitos subjetivos a determinadas prestacOes estatais
e de uma garantia institucional, de modo que ndo se encontram mais na esfera
da disponibilidade do legislador, ou seja, os direitos adquiridos nao mais podem
ser suprimidos ou reduzidos, sob flagrante infracdo ao principio da confiancga,
implicando a inconstitucionalidade de todas as medidas que venham colocar em
risco ou ameacar o padrédo de prestagdes ja alcancadas (CANOTILHO, 2003, p.
474-475).

41 A PREVISAO DO PRINCIPIO DA VEDAGCAO DE RETROCESSO SOCIAL EM
TRATADOS E CONVENGOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS

O principio da vedacdo de retrocesso social, embora previsto de forma
implicita em nosso texto constitucional, faz parte de um verdadeiro bloco de
constitucionalidade, estando previsto em varias convencdes e protocolo de direitos
incorporados em nosso ordenamento juridico.

Note-se que o principio da vedacao de retrocesso social encontra-se presente
de forma explicita na Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969, também
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, a qual nosso pais aderiuem 1992,
dispondo no seu artigo 26 e 29 sobre a clausula do Principio da Irreversibilidade dos
Direitos Sociais.

No artigo 26 da Convencgéo, ao dispor sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, é previsto a obrigatoriedade por parte do Estado do desenvolvimento
progressivo, nos seguintes termos:

ARTIGO 26 - Desenvolvimento Progressivo - Os Estados-Partes comprometem-
se a adotar providéncia, tanto no dmbito interno como mediante cooperagao
internacional, especialmente econbmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizacéo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

Ja o artigo 29, que é um dispositivo de interpretacédo da propria Convencéo,
é estabelecida a impossibilidade de supressao ou de limitacdo do gozo de direitos,

liberdades e garantias reconhecidas na Convencédo Americana de Direitos Humanos,
sendo disposto da seguinte forma:

ARTIGO 29 - Normas de Interpretacao - Nenhuma disposicdo desta Convencéo
pode ser interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-
Partes, grupo ou pessoa, suprimir o0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencdo ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
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possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes
ou de acordo com outra convengcdo em que seja parte um dos referidos Estados;
c) excluir outros direitos e garantias que s&o inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo; e d) excluir ou limitar
o efeito que possam produzir a Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

No Protocolo de Sdo Salvador concluido em 17 de novembro de 1988, em
Sao Salvador, El Salvador, promulgado no Brasil pelo Decreto n° 3.321, de 30 de
dezembro de 1999 e que constitui um Protocolo Adicional a Convencéo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais
“Protocolo de Sao Salvador”, € estabelecido em seu artigo 1° a obrigatoriedade
dos Estados signatarios de adotarem medidas progressivas de acordo com a
legislagdo interna de cada pais afim de que se alcance a plena efetividade dos
direitos reconhecidos no Protocolo.

Artigo 1 — Obrigac&do de Adotar Medidas - Os Estados-Partes neste Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos comprometem-se
a adotar as medidas necessaérias, tanto de ordem interna como por meio da
cooperacédo entre os Estados, especialmente econbmica 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 legislacéo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais que foi adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral das Na¢des Unidas,
em 19 de dezembro de 1966, comecou a ser executado e cumprido em nosso pais
por meio do Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992.

No artigo 2°, do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, € prevista a obrigatoriedade de progressao dos direitos econémicos,
sociais e culturais, sendo vedada a sua regresséo, nos seguintes termos:

ARTIGO 2° - 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagao
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de
seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos
0S meios apropriados, 0 pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a ado¢cédo de medidas legislativas. 2. Os Estados
Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados e exercerdo em discriminac&o alguma por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religi&o, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacéo. 3. Os paises em
desenvolvimento, levando devidamente em consideracdo os direitos humanos
e a situacdo econdmica nacional, poderdo determinar em que garantirdo 0s
direitos econbmicos reconhecidos no presente Pacto agueles que ndo sejam
Seus nacionais.

Como visto, embora seja considerado um principio implicito nos textos
constitucionais, pois decorre dajuncao e interpretagcao conjunta com outros principios
constitucionais, como do principio da confianca legitima, da seguranca juridica,
dignidade da pessoa humana, dos direitos adquiridos, o principio da vedacao de
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retrocesso social encontra-se previsto de forma explicita no sistema internacional
de protecdo de direitos humanos, sendo vedada sua eliminagdo, supressao ou
diminuicéao.

51 A PREVISAO DO PRINCIPIO DA VEDAGCAO DE RETROCESSO SOCIAL EM
NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

Em nosso pais o debate doutrinario e a aplicacdo judicial do principio da
vedacéo de retrocesso social pode ser considerado relativamente recente (DERBLI,
2007, p. 186), e, somente no ano de 2000 houve sua discussdo no julgamento de
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) pelo Supremo Tribunal Federal
(STF).

O tema foi objeto de pronunciamento pelo STF pela primeira vez em voto
vencido no julgamento da ADIn n°. 2.065-DF, do relator Ministro Sepulveda Pertence
(DERBLI, 2007, p. 186) em 17 de fevereiro de 2000. Em seu voto na ADIn n°. 2.065-
DF, sustentou o Relator:

Certo, quando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necessaria a
plenitude da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no dmbito de sua
liberdade de conformacéo, ditar outra disciplina legal igualmente integrativa
do preceito constitucional programatico ou de eficacia limitada; mas n&o pode
retroceder — sem violar a Constituicdo — ao momento anterior de paralisia de sua
efetividade pela auséncia da complementacao legislativa ordindria reclamada
para implementacao efetiva de uma norma constitucional.

Para alguns autores o principio da proibicdo do retrocesso social seria um
principio implicito presente na Constituicao Federal (BRAZ, 2016, p. 81), decorrente
dos argumentos presente no Principio da Dignidade da Pessoa Humana; do
Principio do Estado Democratico e Social de Direito, que por sua vez impde o
minimo de segurancga juridica para permitir a continuidade da ordem juridica e
a seguranca contra medidas retroativas; o Principio da maxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais; o Principio da protecéo da confiancga,
o qual impde ao Poder Publico o respeito a confianca depositada no Estado para
garantir a continuidade da ordem juridica (SILVA, 2002; SARLET, 2007; BARROSO,
2001; DERBLI, 2007).

Nesse sentido, aponta (BARROSO) que o principio da vedacao do retrocesso
social se fundamentaria no sistema juridico implicitamente da seguinte forma:

i) do principio do Estado Democratico e Social de Direito; ii) do principio da
dignidade da pessoa humana; iii) do postulado da seguranca juridica (protecao
da confianca dos cidad&os); iv) da clausula pétrea que protegem as normas que

definem direitos e garantias fundamentais (art. 60, § 4°, inciso IV, CF/88); v) do
instituto do direito adquirido (art. 5°, inciso XXXVI, CF/88).

Da mesma forma SARLET (2012, p. 25-26) leciona que o principio da proibicao
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do retrocesso social, implicito no sistema constitucional patrio, possui matriz no
préprio sistema constitucional estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, no
seguinte sentido:

a) O principio do Estado democratico e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranga juridica, o qual necessariamente abrange a
protecdo da confianca e a manutencdo de um nivel minimo de seguranca
contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral;, b) O principio da dignidade da pessoa
humana que, exigindo a satisfacdo — por meio de prestacfes positivas (e,
portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna
para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de
medidas que figuem aquém deste patamar; c)No principio da maxima
eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
contido no artigo 5°, paragrafo 1°, e que abrange também a maximizagdo da
protecdo dos direitos fundamentais. d) As manifestacbes especificas e
expressamente previstas na Constituicdo, no que diz com a protecdo contra
medidas de cunho retroativo (na qual se enquadra a protegcdo dos direitos
adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo dao conta do
universo de situagdes que integram a nocdo mais ampla de seguranca
juridica, que, de resto, encontra fundamento direto no artigo 5° caput, da
nossa Lei Fundamental € no principio do Estado social e democratico de
Direito.

Segundo BRAZ (2016, p. 81), apenas MIOZZO (2010) sustenta a apresentacao
do principio de forma expressa na Constituicdo em seu art. 3°, Il, que estabelece
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, entre outros, a
garantia ao desenvolvimento nacional.

Afinalidade do principio foi debatida e exposta de forma bem clara no Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2011, tendo como Relator o Ministro Celso de Mello,
segundo o qual:

O principio da proibic&o do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas j& alcancadas
pelo cidadao ou pela formacéo social em que ele vive. - A clausula que veda
0 retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como
o direito a educacéao, o direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizag&o de tais prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 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, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC
15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125).

Pode-se observar que o principio da vedagéo de retrocesso social encontra-
se consolidado na doutrina, na jurisprudéncia, nas Convengdes e Protocolos de
Direitos Humanos, Econémicos e Sociais ratificados e promulgados no Brasil,
embora previsto de forma implicita em nosso texto constitucional, conforme ja

destacado.
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Todavia, importante € a observacédo de SARLET (2008, p. 15) afirmando que
na doutrina, na jurisprudéncia nacional e estrangeira, constata-se de modo geral,
uma postura amistosa relativamente ao principio da proibicdo de um retrocesso
social, muito embora ndo se possa afirmar que a existéncia de um consenso a
respeito desta problematica.

61 A FLAGRANTE INCONSTITUCIONALIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 95/2016

A nova metodologia de célculo de gasto minimo em saude e educacgéao,
imposta pela PEC-55, agora EC n° 95/2016 que foi publicada em 15 dezembro de
2016 que estabeleceu o congelamento por 20 anos dos investimentos diretos da
Uniao Federal para as politicas publicas de saude, viola frontalmente o principio da
vedacéo de retrocesso social.

A EC n° 95/2016 (PEC 55), segundo PIRES (2016, p. 3) limitou o crescimento
do gasto primario a inflagdo do ano anterior e o referido limite vale por 20 anos,
sendo que a partir do décimo ano a regra pode ser revista por lei mediante iniciativa
do Poder Executivo.

Analisando o cenario internacional, PIRES (2016, p. 11) aponta que dentre
0s paises por ele analisados em seu estudo, apenas o Japao adotou uma regra
semelhante a PEC 55, em que o gasto nominal ndo excederia o nivel do ano anterior.

Todavia, € salientado por PIRES (2016, p. 11) que o Japao nédo apresenta
crescimento populacional e atravessa um periodo de deflacdo e, desta forma o
gasto per capita devera se manter constante ou mesmo subir, apontando ainda que
segundo as estimativas do Fundo Monetario Internacional (FMI), de 2008 até 2016
a inflacdo acumulada no Japéao foi de apenas 1,3% e a populagédo apresentou uma
ligeira queda (PIRES, 2016, p. 11).

Em nosso pais, por sua vez, com o aumento da expectativa de vida e
envelhecimento da populacéo a tendéncia é de gastos maiores com a saude, ou seja,
necessidade de maiores investimentos, o que vai de encontro com o congelamento
dos gastos e investimentos.

Na Nota Técnica de n° 28 apresentada pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) foi devidamente explicada a questdo do que era importante saber
em relacdo ao financiamento publico em saude no Brasil e 0 que era desconsiderado
pela entdo PEC 241 ou PEC/55, que foi aprovada pelo Congresso Nacional e se
transformou na EC 95/2016.

De acordo com a Nota Técnica de n° 28 do IPEA' antes que ocorresse a

1. Para aprofundamento da compreenséo do tema recomenda-se a leitura na integra da Nota Técnica n. 28 do IPEA
que teve por objetivo a analise de algumas implicagdes para o financiamento do Sistema Unico de Sautde (SUS)
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aprovacéo da PEC 241 ou PEC/55 pelo Congresso Nacional deveria ser observado
inumeros aspectos, tais como:

(a) O gasto federal com agbes e servicos publicos de saude (ASPS) esta
estavel em relacéo ao PIB: segundo a Nota Técnica o gasto do governo federal com
ASPS como participacdo do PIB estava estavel desde o inicio da vigéncia da EC
29, em 2000, com variacao de 1,66% em 2002 a 1,69% em 2015, conforme dados
do Ministério da Saude em 2016. Aponta a Nota Técnica que esta estabilidade foi
consequéncia da regra de vinculagéo de recursos para a saude da EC 29, e da néo
aplicacao de recursos pela Unido além do minimo obrigatério e que nesse sentido
0 gasto publico federal com saude ndo ampliou sua participacdo no PIB (VIEIRA;
BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(b) que a participacdo das despesas com ASPS nas despesas primarias
caiu entre 2002 e 2015: Aponta que desde o0 ano de 2002 ndo houve aumento da
participacédo das despesas com ASPS nas despesas primarias da Unido, sendo que
foi observada queda da participagcdo. De acordo com a Nota Técnica a exposicao
de motivos n° 83/2016, referente a PEC 241, apontava (paragrafo 4) que “A raiz
do problema fiscal do Governo Federal estd no crescimento acelerado da despesa
publica primaria”. Todavia, a despesa com ASPS, no periodo analisado reduziu sua
participacéo na despesa primaria do governo federal, de forma acentuada a partir
do ano de 2013 (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(c) que o gasto publico com saude no Brasil € muito baixo: De acordo com
a Nota Técnica o gasto publico per capita com saude do Brasil & um dos mais
baixos entre paises que possuem sistema universal de salude e mesmo quando
comparado ao de paises vizinhos nos quais o direito a saude ndao é um dever do
Estado. O gasto publico per capita do Brasil € de 4 a 7 vezes menor do que o de
paises que tém sistema universal de saude, tais como o Reino Unido e a Francga, e
mesmo inferior ao de paises da América do Sul nos quais o direito a saude néo é
universal (Argentina e Chile) (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(d) que o congelamento parte de um patamar baixo, em decorréncia da

e para a garantia do direito a saude caso o Novo Regime Fiscal, apresentado por meio da Proposta de Emenda a
Constituicao n° 241/2016 (PEC 241), fosse aprovado pelo Congresso Nacional (que realmente foi aprovada e agora
é a EC n°® 95/2016, publicada em 15 dezembro de 2016). Na NOTA TECNICA é explicado como foi a proposigdo e
discutem-se os impactos do congelamento do piso do gasto federal com saude para o financiamento do sistema,
quais sejam: a) desvinculagcdo das despesas com acgdes e servigcos publicos de saude (ASPS) da receita corrente
liquida; b) perda de recursos em relagéo as regras de vinculagdo das Emendas Constitucionais n° 29 e n° 86; c)
reducdo do gasto publico per capita com saude; d) desobrigacdo dos governos de alocarem mais recursos em
saude em contextos de crescimento econdmico; e) provavel aumento das iniquidades no acesso a bens e servigos
de salde; e f) dificuldades para a efetivagéo do direito a satde no Brasil. Por fim, sdo elencadas particularidades
do financiamento publico da salude que nao foram consideradas na Proposta de Emenda Constitucional, com o
objetivo de contribuir para o debate. VIEIRA, Fabiola Sulino; BENEVIDES, Rodrigo Pucci de Sa e. Nota Técnica -
2016 - setembro - Nimero 28 — Disoc - Os impactos do Novo Regime Fiscal para o financiamento do Sistema
Unico de Satde e para a efetivacdo do direito a saide no Brasil. Disponivel em http:/Awww.ipea.gov.br/portal/
images/stories/PDFs/nota_tecnica/160920_nt_28_disoc.pdf, acesso em 20 de jan. de 2020.
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mudanca de regra para a EC 86: O congelamento do gasto publico com
saude em valores equivalentes ao limite minimo de 2016 parte de um patamar
muito baixo. Com a mudanca da regra de aplicacéo de recursos pela Unido da EC
29 em 2015 para a EC 86 em 2016, e com a queda da arrecadacao, a previsao €
de perda importante de recursos (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(e) que estados e municipios ndo terdo como absorver a redugdo no
financiamento federal: O congelamento do gasto federal com saude provocara
grandes dificuldades para o financiamento do SUS, pois estados e municipios
nao conseguirdo absorver o impacto da perda de recursos (VIEIRA; BENEVIDES,
2016, p.16-25).

(f) que a populacdo de idosos no Brasil dobrara em vinte anos e que a
necessidade de financiamento dos servicos aumentara: O Brasil passa por um
rapido processo de mudancga na estrutura demografica, em decorréncia do aumento
da expectativa de vida e da queda da taxa de natalidade. As proje¢cdes do IBGE
para a estrutura etaria indicam que a populagéo brasileira com 60 anos ou mais, que
hoje representa cerca de 12,1% do total, em 2036 representara 21,5%. Em termos
absolutos, em 2036, a populacédo com 60 anos ou mais representara praticamente o
dobro da atual (+96%), passando de 24,9 milhdes para 48,9 milhdes de habitantes,
e a populacdo com 80 anos ou mais aumentara em mais de 150%, passando de 3,5
milhdes para 8,8 milhdes, o que pressionara o gasto publico com saude (VIEIRA;
BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(g9) que o gasto com saude tem efeito multiplicador para o PIB: O complexo
econdmico do setor saude constitui-se num espaco relevante de inovacédo e
acumulacao de capital, além de gerador de renda e emprego, sendo um importante
fator para o desenvolvimento econémico. No Brasil, o valor adicionado bruto das
atividades de saude foi responsavel por 6,5% do PIB em 2013. No mesmo ano, a
atividade de saude publica teve participacao de 2,3% do PIB (Brasil, 2015b). Neste
contexto, o gasto publico com salude se coloca como um importante propulsor do
crescimento econémico (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.16-25).

(h) que a redugéo do gasto per capita com saude em um contexto de recessdo
econdmica pode ter impacto muito negativo para a saude da populacédo e para
a economia: Evidéncias produzidas a partir da literatura cientifica demonstram
que as crises econOmicas podem agravar os problemas sociais e aumentar as
desigualdades, podendo piorar a situagcédo de saude da populagdo. Além disso, as
medidas de austeridade fiscal que estabelecem a reducéo do gasto com programas
de protecédo social agravam os efeitos da crise sobre a situacdo de saude em
particular, e as condi¢cbes sociais de forma mais geral, sendo que a preservacao
dos programas de protecéo social € medida importante para protecdo da saude
da populagéo e para a retomada do crescimento econémico em prazo mais curto
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(VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.16-25).

71 DA PROPOSITURA DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE N°
5658 EM RAZAO DA SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE DA EC N° 95/2016

Diante da flagrante inconstitucionalidade da EC n° 95/2016, que representa
um grave retrocesso social, foi ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista —
PDT a Acao Direta de Inconstitucionalidade de n°. 5658 (ADI 5658) junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), com entrada em 15/02/2017, a qual encontra-se
em tramitacdo para julgamento final, com despacho em 27/10/2017 (DJE n° 250,
divulgado em 30/10/2017), no qual foi deferido admissdo no processo na qualidade
de amicus curiae, (i) o Sindicato de Especialistas de Educacéo do Ensino Publico
Municipal (peticao n°® 45101/2017) e (ii) o Conselho Regional de Medicina do Estado
de Séo Paulo (peticdo n° 61399/2017), bem como a apresentacéo de informagdes,
memoriais e sustentacdo oral por ocasidao do julgamento definitivo do mérito da
ADI.

Desta forma, mudancas contextuais podem exigir modificagdes na garantia
de direitos, mas nédo devem representar retrocesso social. O debate acerca da
possibilidade da supressao ou reducéo de direitos sociais ja consagrados deve ser
analisado a luz do principio da vedacéo de retrocesso social.

8 | CONSIDERACOES FINAIS

O principio da proibicdo de retrocesso social surgiu diante da necessidade
da garantia e preservacao de direitos fundamentais, estabelecendo a proibicao da
diminuicdo, supressao ou limitacao de direitos prestacionais sociais ja garantidos
na Constituicdo e na legislacéo infraconstitucional.

Encontra-se consolidado implicitamente na Constituicao Federal de 1988, nas
préprias diretrizes que formam nosso sistema constitucional, como nos principios
da confianga, da seguranca juridica, do respeito aos direitos adquiridos, da maxima
efetividade dos direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana, entre outros,
na legislacdo infraconstitucional, Convencbes e Protocolos de Direitos Humanos,
Econdmicos, Sociais e Culturais ratificados e incorporados em nosso ordenamento
juridico bem como na doutrina e jurisprudéncia.

Verifica-se que a nova metodologia de calculo de gasto minimo em saude e
educacéao, imposta pela PEC-55 - agora EC95/2016 -, impede que a aplicacéo
minima em referidas areas seja realizada de forma proporcional e progressiva,

observando os niveis de arrecadacéo e o restabelecimento da economia, o que
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representa retrocesso social.

A limitacdo num teto financeiro para o gasto publico nos proximos vinte anos,
sem critérios essenciais e justificadores significa afronta ao Principio da vedacéao
de retrocesso social comprometendo as politicas publicas fundamentais na area da
saude, cabendo ao Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do mérito da
ADI n° 5658, declarar a inconstitucionalidade da EC n° 95/2016, tendo como norte
de entendimento a aplica¢do do principio da vedacao de retrocesso social.
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