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SISTEMA PROTETIVO E FEDERATIVO DOS DIREITOS A SAUDE E
EDUCACAO NO BRASIL
PROTECTIVE AND FEDERATIVE SYSTEM OF RIGHTS TO HEALTH AND
EDUCATION IN BRAZIL
Kalil Said de Souza Jabour®

Resumo: Este artigo tem por escopo abordar os ambitos protetivo e federativo relativos ao
direito a saude e ao direito a educagao no Brasil. O enfoque inicial busca qualificar tais direitos
como direitos humanos, sociais e fundamentais. A abordagem do ambito protetivo alcanca
desde o sistema internacional global de prote¢do destes direitos, passando pelo sistema de
protecdo internacional regional e chegando ao sistema de protecao local que, no caso do Brasil,
se encontra centrado na esfera constitucional. A compreensao do direito a saude e do direito a
educacdo no Brasil envolve, necessariamente, a abordagem do ambito federativo, que se
desdobra nas esferas do federalismo politico e do federalismo fiscal. Ao final, abordaremos os
desafios atuais que o direito a saude e o direito a educagao enfrentam no Brasil, principalmente
em relacdo a como o modelo de federalismo fiscal afeta o financiamento destes direitos e,

consequentemente, sua efetividade.
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Abstract: This article aims to address the protective and federative spheres relating to the right
to health and the right to education in Brazil. The initial approach seeks to qualify these rights
as human, social and fundamental rights. The protective scope approach ranges from the global
international system of protection of these rights, through the regional international protection
system and reaching the local protection system which, in the case of Brazil, is centered on the
constitutional sphere. Understanding the right to health and the right to education in Brazil
necessarily involves an approach at the federal level, which unfolds in the spheres of political

federalism and fiscal federalism. In the end, we will address the current challenges that the
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right to health and the right to education face in Brazil, mainly in relation to how the model of
fiscal federalism affects the financing of these rights and, consequently, their effectiveness.
Keywords: Right to health; right to education; international treaties; political federalism;

fiscal federalism

Introducio

Este artigo tem por escopo abordar os ambitos protetivo e federativo relativos ao direito
a saude e ao direito a educagdo no Brasil. O enfoque inicial busca qualificar tais direitos como
direitos humanos, sociais ¢ fundamentais. A qualifica¢do destes direitos tem uma raiz histérica
e o direito a saude e o direito a educagdo, no caso brasileiro, podem ser compreendidos como
direitos humanos, sociais € fundamentais, como veremos.

A abordagem do ambito protetivo alcanga desde o sistema internacional global de
protecdo destes direitos, passando pelo sistema de prote¢do internacional regional e chegando
ao sistema de protecdo local que, no caso do Brasil, se encontra centrado na esfera
constitucional.

Por outro giro, como o Brasil se caracteriza como uma republica federativa, a
compreensdo do direito a saude e do direito a educag¢ao no Brasil envolve, necessariamente, a
abordagem do ambito federativo, que se desdobra nas esferas do federalismo politico e do
federalismo fiscal. Tais perspectivas merecem apreciacdo em separado em razdo de que as
atribuicdes politicas dos entes da federagdo (federalismo politico) envolvem competéncias e
encargos legislativos e materiais relativos aos servigos publicos que serdo prestados e as
questdes orcamentarias, as transferéncias intergovernamentais € a autonomia financeira dos
entes da federagdo (federalismo fiscal) representam o esquema de financiamento destes servigos
publicos.

Ao final, abordaremos os desafios atuais que o direito a saude e o direito a educagdo
enfrentam no Brasil, principalmente em relagdo a como o modelo de federalismo fiscal afeta o
financiamento destes direitos e, consequentemente, sua efetividade.

I — Direito a satde e direito a educacio como direitos humanos, sociais e fundamentais

Abordar o direito a satde e o direito a educagdo envolve a compreensao e o discernimento
relativos a trés grandes categorias juridicas: a dos direitos sociais; a dos direitos fundamentais
e a dos direitos humanos. Importa, sobretudo, a evolugdo histérica das referidas categorias,
como se relacionam e como passaram a compreender direitos originalmente ndo contemplados.

No plano histérico, os denominados direitos humanos t€ém seu marco com a Declaracao dos
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Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, trazendo uma carta dos direitos, tomados como de
primeira geracdo, como liberdade, propriedade, seguranga e participagdo politica.

Trata-se de uma fase historia do Estado absenteista e da afirmacgao de direitos individuais
civis e politicos e a compreensdo e afirmacdo de direitos humanos com conteido mais
abrangente, compreendendo os direitos sociais, ¢ bem recente e resulta da internacionalizagao
da prote¢ao da pessoa humana, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948.
Assim, o enfoque atual dos direitos humanos ¢ o relativo ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos que compreende, também, determinados direitos sociais contidos em seus pactos e
conferindo a eles, tais como aos direitos individuais civis e politicos, a abrangéncia universal,
a inalienabilidade e a interdependéncia.

Os direitos sociais envolvem uma variada gama de direitos relacionados a vulnerabilidade
das pessoas no ambiente social e t€m como marco histérico os problemas sociais dos séculos
XVIII e XIX, decorrentes da denominada revolugao industrial, com o uso intensivo de mao-de-
obra e precarias condi¢cdes de vida. Dai a denominacdo ‘direitos de segunda geragdo’, por
sucederem, em etapa historica, os direitos individuais civis e politicos.

Assim, seguridade social, protecdo ao trabalho, protecdo a satide e educacdo publica
passaram a ser reivindicadas ao Estado e, por isso, a ideia dos direitos sociais esta intimamente
ligada a ideia de justica social ou justica distributiva. Quanto aos direitos tidos por
fundamentais, sua evolu¢ao confunde-se com a evolucao do constitucionalismo, no sentido de
que a constitui¢do se situa acima dos governantes e protege os cidadaos em relagdo ao proprio
Estado. Com efeito, a principal caracteristica das constituicdoes € definir expressamente os
direitos e garantias fundamentais e organizar o Estado.

Segundo (FERNANDES, 2017), o termo ‘direitos fundamentais’ ja teria sido afirmado na
Franga do século XVIII, por ocasido do movimento politico-cultural que levou a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Neste propodsito, para este autor, o termo
‘direitos humanos’ surgiu, originalmente, despido de normatividade, enquanto o termo ‘direitos
fundamentais’ ja teria em si as exigéncias de cumprimento como norma juridica.

No plano constitucional, os direitos sociais tiveram suas primeiras inser¢des na
Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 (principalmente no tocante a
educagdo publica e protecao do trabalho assalariado) e na Constitui¢ao Alema de Weimar de
1919 (protegdo ao trabalhador e direito a educagdo publica).

Com ontologia distinta, embora coincidam em algumas etapas historicas (no caso dos

direitos humanos e dos direitos fundamentais), vé-se, nitidamente, entdo, que se referem a
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categorias distintas (direitos humanos, direitos fundamentais e direitos sociais) cujos nucleos
apresentam grande proximidade e uma area de intersecc¢ao.

No Brasil, entre os direitos que se encontram na area de intersecao das trés categorias
(fundamentais, humanos ¢ sociais) estdo o direito a satde e o direito a educagdo. Assim, além
do seu carater de direito social, sdo direitos fundamentais em razao da protecao constitucional
e sao direitos humanos por serem reconhecidos como tais em tratados e convengdes
internacionais, COmo veremos.

IT — Sistemas protetivos dos direitos a saude e educacio
1.1 - Sistema protetivo global

O sistema global de protecdo dos direitos humanos, dentre os quais se compreendem o
direito a saude e o direito a educacdo, surgiu a partir do movimento de internacionaliza¢do da
protecdo da pessoa humana, marcando a denominada era dos direitos, na concepcdo de
BOBBIO, com a Carta das Nac¢des Unidas de 1945 e a adogdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948.

No Brasil, foi promulgada a Carta das Nagdes Unidas pelo Decreto n® 19.841, de 22 de
outubro de 1945, com a promessa expressa, pelo Presidente da Republica, na norma de
promulgacdo, que seria cumprida inviolavelmente.

A importancia da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, que embora para
os juristas tradicionais ndo chegue a ter for¢a normativa, se caracterizando como soft law, ¢ dar
contetdo, pela via hermenéutica, a afirmagao Carta das Na¢des Unidas no sentido da protecao,
respeito e efetividade dos direitos humanos.

H4 também, principalmente entre os atuais autores de direito internacional publico,
aqueles que veem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 com carater cogente,
como principios gerais de direito ou como costume internacional.

Com o objetivo de estabelecer for¢ca normativa aos preceitos da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, em 1966, foram instituidos, pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, dois pactos internacionais: o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Tal separacdo de direitos nos pactos (um de direitos civis e politicos e outro de direitos
econdmicos, sociais e culturais) levou em consideracao a concepcao geracional dos direitos: a
concepcao dos direitos civis e politicos como direitos de primeira geragdo, baseados nas

liberdades basicas as quais o Estado deve respeitar; e a concep¢do dos direitos econdmicos,
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sociais e culturais, como direitos de segunda geragdo, implementaveis por prestagcdes positivas
do Estado.

O Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi incorporado no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992 e prevé,
expressamente, preceitos voltados ao direito a saude e educacgao.

Neste sentido, no item 1 do seu artigo 12, os Estados Partes do referido Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental. Vé-
se que, no tocante ao direito a saude, o Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais adota um preceito que, apesar de aparentemente genérico, obriga o Estado a ser o
prestador principal de servigos publicos de saude, embora nao se referindo a direitos subjetivos
publicos a saude especificos.

De modo diverso, no tocante a educagdo, o Pacto Internacional Sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais traz preceitos que afirmam direitos subjetivos publicos a
educacdo e, também, preceitos programaticos. Note-se que, logo apds a previsao no item 1 do
seu art. 13, os Estados Partes do mencionado Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educacdo, e afirma em seguida, no item 2 deste artigo, que a educacdo primdria devera ser
obrigatoria e acessivel gratuitamente a todos.

Logo, com a incorporacao deste pacto ao ordenamento juridico brasileiro, a educacao
primaria gratuita se revela pelo pacto, por si s6, como direito publico subjetivo. No tocante a
educacdo secunddria, o referido pacto impde a prestacdo de servigos publicos de educacio ao
afirmar a generalidade e acessibilidade a todos, embora, quanto a gratuidade, tenha ficado no
plano programatico.

Quanto a educagao de nivel superior, o mencionado pacto, ndo afirma a generalidade, mas
apenas a acessibilidade geral, com base na capacidade de cada um, o que impde certa medida
de prestagdo de servigos publicos nesta esfera e, também, prevé a implementagdo progressiva
do ensino gratuito.

No tocante ao monitoramento das obrigacdes estabelecidas pelo Pacto Internacional
Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, foi criado, pela Resolugdao n° 17 de 1985, o
Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, com a respectiva obriga¢do de todos os
Estados-Partes de apresentar relatorios periodicos sobre a implementagdo dos direitos previstos
no Pacto.

Neste proposito, os Estados-Partes prestam informacdes oficiais e, por iniciativa da
sociedade civil, podem ser prestados contrainformes e, a partir de 2008, com a aprovagao do

Pacto Adicional ao Pacto Internacional Sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, o
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referido Comité tém competéncia para verificar denuncias individuais sobre as violagdes aos
mencionados direitos.

Acerca do tema, organizagdes da sociedade civil brasileira ja apresentaram
contrainformes sobre direito a autodeterminagdo e ambiente sadio, direito a ndo discriminagao,
situacdo das mulheres, direito ao trabalho, descanso e lazer, direito a greve e organizagao social
e sindical, direito a seguridade social, alimentag¢ao e moradia, direito a cultura, além dos direitos
que sdo objeto deste estudo: direito a saude e direito a educagao.

Representa também competéncia do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
apresentar comentarios gerais relativos a determinados artigos ou disposi¢cdes do Pacto e
organizar debates temadticos sobre matérias cobertas pelo mesmo. A titulo de exemplo, o
Comentario Geral n.° 3 discorre sobre a natureza das obrigacdes dos Estados-partes, nos termos
do art. 2°, paragrafo 1° do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Conforme este Comentario, o referido Pacto prevé a realizagdo progressiva ¢ admite
restricdes devido aos limites de recursos disponiveis, todavia, também impde varias obrigagdes
que sdo de efeito imediato, entre elas, a tarefa de comprometer-se a garantir que direitos
relevantes serdo exercidos sem discriminagao; e adotar medidas ou providéncias em dire¢do ao
objetivo que devem ser tomadas dentro de um tempo razoavelmente curto depois da entrada em
vigor do Pacto para os Estados envolvidos.

Outro exemplo importante ¢ o Comentario Geral n° 4, elaborado pelo Comité de
monitoramento da Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e emitido em 2016,
com a colaboragdo de organizagdes de pessoas com deficiéncia de todo mundo, que detalha os
requisitos para que o direito a educacao inclusiva, garantido pelo artigo 24 da Convengao, seja
aplicado em todos os paises.

Conforme este Comentério, o sistema educativo deve incluir as quatro seguintes
caracteristicas  inter-relacionadas:  disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e
adaptabilidade; e os Estados-partes devem respeitar, proteger e cumprir cada um desses
aspectos essenciais.

Considerando toda a abordagem do sistema global de protecdo dos direitos humanos,
independentemente do aparato do ordenamento juridico interno, o Brasil se encontra nele
inserido, o que compreende a protecao ao direito a satde e ao direito a educacdo e se encontra
obrigado, por for¢a do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais a
promover, como obrigacdo de direito publico, a¢cdes no sentido de garantir os mencionados

direitos.
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11.2 - Sistema protetivo regional

No ambito das normas de direito internacional, o Brasil também se encontra inserido no
sistema protetivo regional de direitos humanos relativamente a saude e a educacdo. Cabe
salientar que os sistemas protetivos regionais de direitos humanos contam com o apoio da
Organizagao das Nagdes Unidas, no sentido de que refor¢cam a protegao e garantia na efetivagao
dos direitos humanos, conforme a Resolugao 32/127 de 1977.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, também denominada Pacto de Sao
José da Costa Rica, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992.
No tocante aos direitos sociais, os Estados-Partes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos comprometeram-se a adotar providéncia, tanto no ambito interno como mediante
cooperacdo internacional, especialmente econOmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade desses direitos, que constam da Carta da Organizacao dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, assinado em 27 de fevereiro
de 1967, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos estabelece como meta, no campo da
educacdo, a rapida erradicacdo do analfabetismo e ampliagdo, para todos, das oportunidades e,
no tocante especificamente ao ensino primario, médio e superior, apresenta critérios
semelhantes ao Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

No campo da saude, a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos ndo reproduziu as
normas previstas no Pacto Internacional Sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, o que
leva a crer que os Estados-Partes que capitaneavam a elaboracdo da referida Carta,
principalmente, os Estados Unidos da América, ndo se interessaram, a época, em afirmar e
densificar, no ambito regional, o direito a saude como obrigagdo do Estado, ou seja, ndo se
interessaram em que o direito a satide fosse percebido como servigo publico tipico e essencial.

Sintomaticamente, a visdo da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos sobre o
direito a saude ¢ que este direito representa algo a ser conquistado pelos individuos, por via
indireta, através do trabalho digno e de um regime de salarios justos, e ndo pela obrigagcdo do
Estado em oferecé-lo.

Também, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, ao afirmar que a efetividade
dos direitos sociais seria progressiva, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados, trouxe o carater completamente programatico para estes direitos,
ndo demonstrando qualquer margem para apresentd-los, de algum modo, como direitos

subjetivos.
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Em 1999, o Brasil incorporou em seu ordenamento juridico o Protocolo Adicional a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, conhecido como "Protocolo de Sdo Salvador", concluido em 17 de novembro de
1988, e promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Este protocolo ¢ que
trouxe, para o sistema regional de prote¢do, avangos significativos no tocante ao direito a saude
e ao direito a educacao.

Enfim, houve o reconhecimento da saude como bem publico e afirmou os seguintes
direitos: a) assisténcia primaria a saide, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial
ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade; b) extensdo dos beneficios dos
servigos de saude a todas as pessoas sujeitas a jurisdi¢cao do Estado; c) total imunizac¢do contra
as principais doengas infecciosas; d) prevengdo e tratamento das doengas endémicas,
profissionais e de outra natureza; e) educagdo da populagdo com referéncia a prevengao e ao
tratamento dos problemas da satde; e f) satisfacdo das necessidades de satde dos grupos de
mais alto risco e que, por sua situagdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.

Tais direitos, assim afirmados e detalhados sdo dotados de maior efetividade e de
possibilidade de reconhecimento como direitos subjetivos publicos diretamente manejaveis.

No tocante ao direito a educacdo, o Protocolo de Sdo Salvador praticamente reproduziu
o tratamento dispensado pelo Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

Principalmente por afirmar mais detalhadamente os direitos a satide e reconhecé-lo como
bem publico, ou seja, como servico publico essencial, o Protocolo de Sdo Salvador representa
um avango em relagdo ao Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
e demonstra a importancia dos sistemas regionais de protecao dos direitos humanos.

11.3 - Sistema protetivo local

O sistema protetivo local dos direitos humanos encontra seu principal anteparo na
protecao constitucional e, na evolugdo constitucional brasileira, apenas na atual Constitui¢ao os
direitos sociais adquiriram o status de direitos fundamentais.

Em nossa Constituicdo da Republica de 1934, se prometeu no predmbulo um “regime
democratico, que assegure a Nacao a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e
econdmico” e timidamente, se afirmou, nos termos da alinea ‘a’ do art. 138, que incumbe a
Unido, aos Estados e aos Municipios “assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos

especializados e animando os servigos sociais”.
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O § 2° do seu art. 121 também estabelecia preceitos voltados a legislagdo do trabalho,
como norma programatica e o preceito de maior densidade nesta Constituicdo em matéria de
direitos sociais, contido em seu art. 149, passou a afirmar a educacao como direito de todos.

Por outro lado, a Constituicao da Republica de 1937, neste campo, marcou intensamente
a regulagdo das relacdes de trabalho e assinalou um retrocesso por ndo prever mais a educagao
como direito de todos.

A Constituigdo da Republica de 1946, por inspiragdo da Constituigdo de Weimar,
introduziu um titulo proprio sobre a ordem econdomica e social (Titulo V), afirmando os
principios da justica social e o bem-estar social, além dos preceitos voltados a legislagdo do
trabalho e a previdéncia social.

A Constituicdo da Republica de 1967 manteve também o titulo voltado para a ordem
econdmica e social (Titulo IIT), além do rol de preceitos voltados a legislagdo do trabalho e da
previdéncia social. Por outro lado, preocupou-se o legislador constituinte de 1967 com as
correspondentes fontes de receita ao dispor, no § 1° do art. 158, que “nenhuma prestagcdo de
servico de carater assistencial ou de beneficio compreendido na previdéncia social sera criada,
majorada ou estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.” A mencao as fontes de
custeio revela um incipiente cuidado com o reflexo das prestagcdes positivas do Estado no
equilibrio or¢amentario. Embora ndo qualificado como direito fundamental, o direito a
educacdo na Constituicdo da Republica de 1967 voltou a ser afirmado como direito de todos,
mediante a igualdade de oportunidades. A meng¢do a satide na Constituicdo da Republica de
1967 ¢ feita apenas para marcar a competéncia legislativa da Unido nesta matéria.

Como ressaltamos, nenhuma das referidas constituigdes tratou os direitos sociais como
direitos fundamentais, até o advento da Constitui¢do da Republica de 1988 e vale acentuar,
contudo, o carater predominantemente programatico da normatizagao constitucional do tema.
A Constituicdo da Republica de 1988 afirmou expressamente, em seu art. 6°, os direitos sociais
como direitos fundamentais e, em sua redacdo original, os elencou nos seguintes temas:
educagdo, saude, trabalho, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia aos desamparados.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n°® 26, de 2000, a Emenda a Constitucional n°
64, de 2010 e a Emenda Constitucional n® 90, de 2015, ampliaram o rol dos direitos sociais
como direitos fundamentais, incluindo, respectivamente, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito ao transporte. Assim, tais direitos sociais, ao lado dos direitos
individuais de primeira geragao, foram algados ao status de fundamentais, ou seja, passam a

compor o acervo axioldgico de nossa Carta Magna.
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Em relagdo aos direitos sociais, houve uma confluéncia entre sua elevagdo ao status de
direitos fundamentais e seu tratamento entre os denominados direitos humanos, porquanto se a
Constituicdo passou a inseri-los como fundamentais, o Direito Internacional Publico, pelo
pactos e tratados que vimos, ja contemplava a maioria deles na categoria de direitos humanos.

E vélido ressaltar, entdo, a importancia do sistema de protegio local que dé, aos direitos
sociais a saude e a educacao, o status de direito fundamental além do status de direito humano,
jé& conferido pelos sistemas global e regional.

III — Sistema federativo dos direitos a saude e educacgao
1I1.1 — Federalismo politico

A federacao se caracteriza por um pacto politico vertical que convive harmonicamente
com os pactos politicos horizontais, em que as entidades subnacionais entregam ou nao
reivindicam sua soberania, sem perder, contudo, sua autonomia nos campos politico,
administrativo e financeiro.

Podemos afirmar que, além da divisdo entre as fun¢des de poder (legislativo, executivo e
judiciério), a federacdo compreende uma divisdo de poder no mesmo territorio entre o nicleo
central e o nucleo descentralizado representado pelas entidades subnacionais.

O federalismo politico, tomado na perspectiva da forma de Estado, é representado pela
descentralizagdo politica em contraste com a mera descentralizacdo administrativa ou regional
dos estados unitarios, ao proporcionar competéncias legislativas e executivas que serdo
desempenhadas por entes subnacionais que possuem autonomia politica, administrativa e
financeira.

Nesse sentido, cabe salientar a grande importancia do federalismo no constitucionalismo
moderno, marcando a vida politica e as relacdes de influentes estados e, até mesmo, moldando
relacdes intergovernamentais nas comunidades de nagdes, a exemplo da Unido Europeia.

O modelo federativo brasileiro, no tocante aos servigos publicos de saude e educagdo
estabeleceu a competéncia comum entre os entes da federagdo, ou seja, nesta matéria cabe a
Unido, aos Estados aos Municipios e ao Distrito Federal presta-los, embora algumas atribui¢des
sejam direcionadas a determinado ente, sem excluir, todavia a responsabilidade dos demais pelo
nao exercicio dos respectivos encargos, dai a afirmagdo da responsabilidade solidaria pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme tese de repercussdo geral sobre a matéria constitucional
contida no Recurso Extraordinario (RE) n® 855178.

A Constituicdo da Reptiblica/1988 em seus artigos 196 e 197 afirma que a satde ¢ direito

de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a
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reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo e que sao de relevancia publica as agoes e
servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e
controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Assim, a Constituicdo da Republica/1988 afirma, no Brasil, o direito a saude como
servico publico essencial e o atribui como competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, nos termos do inciso II do seu art. 23. Deste modo, conforme
as atribuicdes do nosso federalismo politico, todos os entes da federacdo sdo responsaveis pelos
servigos publicos de saude. Inclusive, conforme jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal
Federal, como salientamos, trata-se de responsabilidade na modalidade solidaria.

Para organizacdo desta competéncia comum, as agdes e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, denominado
SUS, organizado de acordo com as seguintes diretrizes, conforme o art. 198 da Constituicdo da
Reptiblica/1988: 1 - descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; II -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais; I1I - participagcdo da comunidade.

Todo o conjunto de ac¢des e servicos de satde, prestados por 6rgdos e institui¢des publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS). Segundo o sitio eletronico da
Fundac¢do Oswaldo Cruz4, o SUS beneficia cerca de 180 milhdes de brasileiros e realiza por
ano cerca de 2,8 bilhdes de atendimentos, desde procedimentos ambulatoriais simples a
atendimentos de alta complexidade, como transplantes de 6rgaos.

Conforme o modelo federativo politico, a dire¢do do Sistema Unico da Satide (SUS) é
unica em cada esfera de governo: uma nacional, outra estadual e a terceira, municipal. Quanto
a direcdo nacional do Sistema Unico da Satide (SUS) suas atribui¢des principais envolvem
formular, avaliar e apoiar politicas de alimenta¢do e nutricdo; definir e coordenar os sistemas
de redes integradas de assisténcia de alta complexidade, de rede de laboratérios de saude
publica, de vigilancia epidemiologica e vigilancia sanitdria; prestar cooperacdo técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios € promover a descentralizagao para
as Unidades Federadas e para os Municipios.

Por sua vez, a dire¢do estadual do Sistema Unico de Satde (SUS) compete,
principalmente, executar supletivamente agdes e servicos de saude; promover a

descentralizagcdo para os Municipios dos servigos e das a¢des de saude; acompanhar, controlar
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e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico de Satde (SUS) e prestar apoio técnico e
financeiro aos Municipios.

No tocante a direcdo municipal do Sistema de Saude (SUS), sdo suas atribuig¢des
principais gerir e executar os servigos publicos de saude; planejar, organizar, controlar e avaliar
as acdes e os servicos de saude; dar execucdo, no ambito municipal, a politica de insumos e
equipamentos para a saude e formar consércios administrativos intermunicipais.

Em relagdo ao direito a educacdo, segundo o inciso V do art. 23 da Constituicdo da
Republica/1998, ¢ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios proporcionar os meios de acesso a educacdo. A referida Constitui¢do afirma que a
educagao ¢ direito de todos e dever do Estado e da familia, e sera promovida e incentivada com
a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Conforme nosso modelo federativo politico, estabelecido pela Constitui¢ao, a Unido
organizara o sistema federal de ensino, financiara as instituicdes de ensino publicas federais e
exercera, em matéria educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Aos Estados
e ao Distrito Federal cabe atuar prioritariamente no ensino fundamental e médio e, quanto aos
Municipios, deverd atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educagao infantil.

111.2 — Federalismo fiscal

O modelo federal ¢ caracterizado por estruturas politicas que se sustentam na capacidade
dos entes da federacdo de exercer sua autonomia financeira por meio da tributagdo e da
aplicacdo dos respectivos recursos no exercicio de suas competéncias materiais.

A autonomia financeira envolve o modelo de tributacdo, arrecadagdo e o modelo de
transferéncias constitucionais que deve estar compativel com o modelo de atribuigdes materiais
ou administrativas, para que cada ente da federagdo possa cumprir com suas competéncias
constitucionais. Nao havendo esta compatibilidade, havera ruptura do esquema federativo,
porquanto ndo ha como se distribuir tarefas constitucionais sem o respectivo aporte de recursos.

Desse modo, podemos concluir que o federalismo fiscal ¢ o braco financeiro do
federalismo politico e sem federalismo fiscal ndo ha federalismo politico.

Podemos afirmar que, na Constituigdo Republica de 1988, o federalismo fiscal se

materializa com atribuigdes tributarias exclusivas aos entes da federagdo, um mecanismo de
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transferéncias obrigatdrias e voluntérias de recursos tributarios e, no plano legislativo, com o
poder da Unido de estabelecer normas gerais.

No Brasil, em relagdo a educagao e saude, adota-se o modelo relacionado as transferéncias
para os entes subnacionais que cuidam de prestar as respectivas acdes ou servigos publicos. No
tocante a saude, a Constitui¢do da Republica/1998 dispde que o sistema unico de satde serd
financiado com recursos do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Conforme a Constitui¢do, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos de satde recursos minimos:

I - No caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, nao
podendo ser inferior a 15% (quinze por cento) desta receita;

IT - no caso dos Estados, aplicardo 12% da arrecadacdo dos seus impostos, do Fundo de
Participacao dos Estados-FPE (transferéncia obrigatéria da Unido) e do repasse do Imposto
federal sobre Produtos Industrializados aos Estados proporcionalmente ao valor das respectivas
exportagdes de produtos industrializados, deduzidas as parcelas que forem transferidas dos
Estados aos respectivos Municipios.

IIT — no caso dos Municipios, aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos de
saude, no minimo, 15% da arrecadagdo dos seus impostos, das parcelas de receita que recebem
da Unido e dos Estados e do Fundo de Participacdo dos Municipios — FPM (transferéncia
obrigatoria da Unido).

Por sua vez, no tocante a educagdo, nos termos do art. 212 da Constituicao da Republica,
a Unido aplicara, anualmente, nunca menos de 18%, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios 25%, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutengao ¢ desenvolvimento do ensino.

A referida vinculagao de recursos, tanto para a satide quanto para a educagao, representa
auténtica garantia de direitos humanos na medida em que reserva, em todos os niveis da
federagdo, recursos para atender dreas imprescindiveis a avaliagdo pelo indice de
desenvolvimento humano (IDH).

IV — Deficiéncias do modelo federativo brasileiro com repercussdes nos campos da satide
e da educac¢ao no Brasil

Do ponto de vista das relagdes federativas, podemos apontar diversas deficiéncias no
modelo federativo brasileiro com repercussoes nos campos da saude e da educacdo no Brasil,
dentre as quais podemos enumerar a centraliza¢do de decisdes relativas as politicas publicas; a

sobrecarga de estados e municipios nas aplicagdes minimas de gasto em saude e educagdo, em
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relacdo a Unido; a criagdo, com base na competéncia residual da Unido, de tributos nao
partilhaveis; o parasitismo municipal; a guerra fiscal entre os estados e entre os municipios € o
denominado Teto dos Gastos Publicos.

Com efeito, embora a competéncia material e administrativa, definida pela Constituigao,
nos campos da saude e da educacdo sejam comuns aos entes da federagdo (Unido, estados e
municipios), as grandes decisOes relativas as politicas publicas, conforme o comando da
legislacao infraconstitucional, se encontra concentrado na Unido.

Como exemplo, no campo da satde, podemos citar a necessidade da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA autorizar estados e municipios a distribuir a vacina para a
COVID-19. No caso concreto, estados e municipios desejam importa-la e distribui-la sem ter
que aguardar a decisdo do governo federal. A referida questdo so se resolveu judicialmente por
decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 770, permitindo que estados ¢ municipios importem e distribuam vacinas
contra a COVID-19 mesmo se a Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) ndo as
autorizar dentro do prazo de até 72 horas, desde que os imunizantes tenham sido aprovados por
autoridades sanitarias estrangeiras.

Além da centralizacdo de politicas publicas na Unido, o mecanismo de vinculacdo de
receitas a determinadas despesas, como € o caso do minimo a ser aplicado na satde e na
educacdo pelos estados e municipios, representa outra forma de concentragdo de poder na
Unido, porquanto estados e municipios tem um comprometimento proporcionalmente maior
que a Unido nestas despesas (satde e educacao) e possuem, consequentemente, menos recursos
livres, ao passo que a Unido tem um comprometimento proporcionalmente menor nestes
campos, gerando uma pressdo orcamentaria para estados e municipios com prejuizos para a
efetivacdo de gastos em saude e educacao.

Em nosso modelo federativo, temos a centralizacao de receitas na Unido, com a criacao
de tributos ndo partilhaveis e outra forma de centraliza¢do de poder na Unido, com o referido
controle das politicas publicas e controle or¢camentério via vinculacao de receitas (minimo a ser
aplicado na satude e na educagdo pelos estados e municipios em propor¢do maior que a Unido).

Comprometendo o modelo federativo, com reflexos sobre a efetivagdo dos direitos
sociais, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 95/2017 (Emenda do Teto dos Gastos
Publicos) que limitava por 20 anos os referidos gastos, no ambito da Unido.

A partir de 2018, os gastos federais s6 poderiam aumentar de acordo com a inflagdo

acumulada conforme o Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA). A limitagdo
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alcangava os orcamentos fiscal e da seguridade social e todos os o6rgdos dos poderes da
Republica e, no ambito de cada poder, haveria limites por 6rgao.

O orgao que ultrapassasse o mencionado teto estaria impedido, no exercicio seguinte, de
conceder aumento salarial, contratar pessoal, criar novas despesas ou conceder beneficios
fiscais. Somente a partir do décimo ano, o presidente da Republica poderia alterar o critério e
apenas por uma vez a cada mandato, remetendo um projeto de lei complementar ao Congresso
Nacional.

Sobre as despesas com satude e educacao, as medidas do referido regime, estabelecido na
Emenda Constitucional n® 95/2017, eram claras no tocante as restri¢des, no sentido de nao
prevalecer, a partir do exercicio de 2018, as aplica¢cdes minimas da Unido previstas nos termos
do inciso [ do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicdo da Republica.

Vé-se que, somado aos demais graves problemas federativos que comprometem a
obtencdo de recursos carreados para as areas de saide e educacdo, o referido regime,
estabelecido na Emenda Constitucional n® 95/2017, derrubava as aplicagdes constitucionais
minimas da Unido na efetivagdo de politicas imprescindiveis a seara dos direitos humanos
(satde e educagao).

Todavia, o Congresso Nacional, percebendo as graves consequéncias do mencionado
regime fiscal, promulgou a Emenda Constitucional n® 126, de 21 de dezembro de 2022, que
implementa nova regra fiscal e revogou os dispositivos constitucionais do referido regime
fiscal, no sentido de liberar cerca de R$ 170 bilhdes fora do referido teto, o que permitiu certo
alivio no cumprimento de direitos sociais, dentre os quais o denominado Auxilio Brasil, agora
denominado novamente Bolsa Familia, a partir de janeiro de 2023.

Essa nova regra fiscal denominada ‘“‘arcabouco fiscal” também adota uma regra de
limitacdo de crescimento das despesas, todavia, supera os entraves impostos pelo Teto de
Gastos, porque concilia a recuperagdo do or¢camento de politicas publicas essenciais, como
saude, educagdo e Bolsa Familia, garantindo, simultaneamente, espaco para investimento
publico.

No tocante a limitagdo das despesas, por exemplo, o “arcabouco fiscal”, ndo limita as
despesas do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica (Fundeb),
garantindo o compromisso constitucional com o direito a educagao.

O “arcabougo Fiscal” respeita o critério dos “minimos constitucionais”, pelo qual a Unido
¢ obrigada a aplicar pelo menos 15% da sua receita corrente liquida em satde e 18% de sua
receita liquida de impostos em educagdo, em contraste com o anterior regime fiscal que

impunha um teto.
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Consideracoes finais

Como vimos, os direitos a saude e educag@o no Brasil possuem um vasto anteparo nos
sistemas protetivos, global, regional e local, qualificados como direitos humanos, sociais e
fundamentais.

Nao obstante todo este aparato juridico protetor, os campos da satde e educagdo no Brasil
enfrentam diversos desafios relativos a sua efetividade.

Além dos desafios que enfrentam relativamente ao seu reconhecimento como direitos
subjetivos publicos, com o0s consequentes problemas relacionados a uma excessiva
judicializagdo e protagonismo do poder judiciario em detrimento dos poderes executivo e
legislativo, a questao do financiamento publico destes direitos ¢ central no tocante a efetividade
dos referidos direitos.

O financiamento da saude e educacdo no Brasil se da conforme o modelo federativo
brasileiro e a compreensao da dimensao e da natureza de seus problemas envolvem perquirir as
deficiéncias do esquema de federalismo fiscal.

Alguns destes problemas federativos podem ser atribuidos a Unido tais como, a
centralizacdo de receitas na Unido, com a criacdo de tributos ndo partilhdveis com estados e
municipios (uma vez que a apenas a Unido pode instituir contribui¢cdes e possui a competéncia
tributaria residual); a centralizagdo de poder na Unido, com o controle das politicas publicas de
saude e educacdo e o controle orcamentario dos estados e municipios via vinculagado de receitas
(minimo a ser aplicado na satide e na educagdo pelos estados € municipios em propor¢do maior
que a Unido).

Outros problemas federativos ndo menos graves podem ser atribuidos aos estados e
municipios, tais como o parasitismo municipal, a guerra fiscal entre os estados e a guerra fiscal
entre os municipios.

Somado a estes graves problemas federativos que comprometem a obtengdo de recursos
carreados para as areas de saude e educacdo, o regime fiscal estabelecido na Emenda
Constitucional n® 95/2017 derrubava as aplicagdes constitucionais minimas da Unido em saude
e educacdo, o que acarretaria, consequentemente, menos recursos para estes campos de atuagao
e uma grande pressdo sobre estados e municipios que tém que prestar servigos nessas areas em

virtude da competéncia comum.
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Todo este conjunto de problemas, relacionados a efetividade dos direitos a satude e
educacdo, agora, se agravam pelas novas demandas nestes campos, apos a epidemia de COVID-
19.

Como esperancga de respeito e busca de efetividade dos direitos constitucionais a saude e
educacdo, a nova regra fiscal denominada “arcabougo fiscal” respeita o critério dos “minimos
constitucionais”, pelo qual a Unido € obrigada a aplicar pelo menos 15% da sua receita corrente
liquida em saude e 18% de sua receita liquida de impostos em educagao.

Em que pese a perspectiva positiva do “arcabouco fiscal” referente aos direitos sociais,
notadamente, em relagdo a saude e a educacdo, a complexidade do nosso modelo de federalismo
fiscal e de seus problemas impdem diversos desafios.

Os desafios no Brasil, entdo, na busca de se efetivar a promessa constitucional destes
direitos, como direitos sociais, humanos e fundamentais, além do inevitavel reflexo econémico
e novas demandas decorrentes da pandemia, somente serdo enfrentados com a adequada
compreensdo das deficiéncias do nosso modelo federativo.
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