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A escolha do estado brasileiro pelo direito
fundamental a saude: o dever de financiar
medicamentos de alto custo*

The brazilian state’s choice by fundamental
right to health: the duty to finance high cost

medicines
Andre Studart Leitao**
Thiago Patricio de Sousa***
Alexandre Antonio Bruno da Silva****
Resumo

A nova ordem brasileira inaugurada pela Constituicio Federal de 1988
trouxe a saude como um direito de todos e dever do Estado. Este, formado
por Unido, estados-membros, Distrito Federal e municipios. Questiona-se
se cabe dentro desse dever estatal a obrigacdo desses entes de fornecer me-
dicamentos a todos os brasileiros que dele precisem para se curar de suas
doengas, até mesmo os mais dispendiosos. Para responder a essa pergunta,
revisam-se os diplomas atinentes a matéria, 0 modo como o Estado obtém
receitas, o entendimento construido pelo STE, a partir do fendémeno da judi-
cializagao da politica, e a literatura relativa a esse tema. Conclui-se que o au-
mento das despesas pelo ente condenado para financiar uma medicagiao nio
¢ considerado um 6bice para o Judiciario condenar o gestor administrativo
a fornecer medicamentos de alto custo para um sé individuo, pois o Estado
brasileiro assumiu o dever de cuidar da sadde dos brasileiros e residentes no
Brasil, sem qualquer ressalva ao fator financeiro. No entanto, o STF sinaliza
que a capacidade financeira do demandante devera ser considerada como
um dos requisitos para a concessio de liminares judiciais que obriguem o
ente estatal a arcar com os custos de medicagdo. Assim, tal posicionamento
aponta para uma mudanca nesse cenario, que concilia o dever estatal com o
principio constitucional da igualdade material.

Palavras-Chave: SUS. Medicamentos de alto custo. Satde. Direitos funda-
mentais.

ABSTRACT

The new Brazilian order inaugurated by Federal Constitution of 1988
brought health as a right for all and as a duty to State. This, formed by
Union, member states, Federal District and municipalities. It is questioned
whether it is within this duty of the State to obligate these entities to pro-
vide medicines to all Brazilians who need them to cure themselves of their
illness, even the most costly ones. To answer this question, we review the



literature, the diplomas related to the subject, the way the State obtains revenues and the understanding
built by the STE, from the phenomenon of the judicialization of politics. It is concluded that the increase
of expenses by the federative entity condemned to finance a medication is not considered an obstacle to
the Judiciary to order the administrative manager to provide high cost drugs for a single individual, because
the Brazilian State assumed the duty to care for the health of Brazilians and residents in Brazil, without any
reservation to the financial factor. However, the STF indicates that the financial capacity of the plaintiff
should be considered as one of the requirements for the granting of judicial injunctions that oblige the state
entity to bear the costs of medication. Thus, this position points to a change in this scenario, which recon-
ciles the State’s duty with the constitutional principle of material equality.

Keywords: SUS. High cost medicines. Health. Fundamental rights.

1. INTRODUCAO

Na atual Carta Constitucional brasileira, o direito a saide encontra-se previsto em sec¢do prépria do
capitulo da Seguridade Social, especificamente como direito de todos e dever do Estado (art. 196, CF),
classificado como um direito social (art. 6°, CF) e de competéncia comum de todos os entes federados (art.
23,11, CE)".

Nem sempre foi assim. Constitucionalmente, a sadde apareceu no texto de 1934, em seu art. 10, 11, com
a previsdao de que competia, concorrentemente, € ndo comumente, a Unido e aos Estados cuidar da satde e
assisténcia publicas?, excluindo dessa competéncia o Distrito Federal, os Territorios e os municipios. O texto
da Constituicao de 1937, por outro lado, sé trazia disposi¢Oes acerca da legislacdo sobre o tema, prevendo
a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre saude (art. 16, II)’. Da mesma maneira, a Constituicio
de 1946 apenas se ateve a competéncia da Unido para legislar sobre saude (art. 5°, XV, “b”)*, disposicao que
se manteve na Carta de 1967. Todas as ConstituicOes anteriores as de 1988 reservavam, no maximo, dois
incisos para tratar do tema da satde; daf a atual Carta Maior dispor de maneira mais abrangente.

Paralelamente a sucessdo desses textos constitucionais e elevacio da saide ao stafus de dever estatal,
diversos segmentos da populacdo brasileira sempre padeceram de mazelas, algumas conhecidas, outras nio,
tais como varfola, meningite, paralisia infantil, cancer, esclerose multipla, sindrome da imunodeficiéncia ad-
quirida e, mais recentemente, doencas antes inexistentes no Brasil como a febre zica e o virus Chikungunya.
Todos esses casos terminavam desembocando na precaria rede de assisténcia a saude publica.

Dessarte, por uma escolha do Estado brasileiro em cuidar da satde da sua populagio, partilhando o en-
cargo com todos os entes federados, faz-se imperioso discorrer acerca do atual funcionamento do sistema
que custeia a saude publica no Brasil, partindo-se do seguinte questionamento: ¢ dever do Estado brasileiro
custear todo e qualquer risco social da sua populacio em matéria de saude? Delimitando-se ainda mais o
objeto: ¢é irrestrito o financiamento estatal 2 medicagao de alto custo, assim considerada pelo Ministério da
Saude, da sua populacio que nio pode ter acesso a ela?

Para responder a esses questionamentos, adotamos como metodologia pesquisa bibliografica de livros,
legislacdo e acervos documentais e jurisprudenciais disponiveis na Internet, acerca das escolhas que o Esta-

1 BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/con-
sti/ 1988/ constituicao-1988-5-outubro-1988-22142-publicacaooriginal-1-pLhtml>. Acesso em: 23 abr. 2017.

2 BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 23abr. 2017.

3 BRASIL. Constituigao dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/cciv-
il_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 23 abr. 2017.

4 BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv-
il_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 23 abr. 2017.
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do brasileiro fez na conducio da sua politica, os direitos envolvidos, 0 modo como distribuiu a responsabi-
lidade de cada ente cuidar da satde da sua populacio, a composi¢ao do or¢amento destinado ao alcance dos
seus objetivos e a forma como ocorre a efetivagiao do direito a saude.

A partir dessa analise, busca-se criticar o atual modo de financiamento da saude no Brasil pelo Estado
e a forma como esse direito vem sendo, de fato, efetivado, a partir da interven¢ao do Poder Judiciario na
conducio da gestao do Poder Executivo.

2. A ESCOLHA PELA SAUDE NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O direito a saude ¢ doutrinariamente classificado como um direito que integra o rol de direitos humanos,
fundamentais e sociais. Na tradicional classificacio de Comparato’, um direito ¢ humano por ser inerente a
propria condicao humana; fundamental quando esse direito humano é reconhecido expressamente pela au-
toridade politica e positivado no ordenamento juridico de um Estado; e social, por ser garantido pelo Estado
a uma coletividade determinada ou determinavel, a quem o poder publico executa uma série de politicas
publicas, que visam garantir o amparo e protecao social aos mais fracos e mais pobres, tais como educago,
seguridade social e trabalho, que estio expressamente previstos no art. 6° da CRFB/88.

Destarte, além de um direito humano, fundamental e social, a satde € classificada por Martha Nussbaum
como uma capacidade humana central®. Em seu livto Fronteiras da Justica, aquela autora utiliza o que ela cha-
ma de “enfoque das capacidades” como uma alternativa as abordagens de cunho econémico-utilitaristas,
que buscam medir a qualidade de vida de um pais de acordo com o seu Produto Nacional Bruto (PNB),
parametro que desconsidera as desigualdades sociais existentes na distribuicdo de riqueza e renda — que nao
¢ equitativa — e o acesso da sua populacio as politicas publicas. A proposta do “enfoque das capacidades”
¢ fornecer uma base filoséfica para explicar as garantias humanas centrais que devem ser respeitadas e im-
plementadas pelos governos de todas as nagdes, com o minimo de respeito que a dignidade humana requer,
e que atuam como a fonte de principios politicos para uma sociedade liberal pluralistica.

Essas capacidades humanas centrais muito se assemelham a abordagem dos direitos humanos, porque
estdo relacionadas a ideia de dignidade humana, em que o ser humano deve ser tratado como um fim, e
nao como um meio. Sao constituidas pelo seguinte rol exemplificativo: vida; saude fisica; integridade fisica;
sentidos, imagina¢ao e pensamento; emogoes; razdo pratica; afiliacao; outras espécies; lazer; e controle sobre
o préprio ambiente. Depreende-se dessa lista que a sadde fisica esta intrinsecamente relacionada as demais
capacidades, devendo o Estado garanti-las, minimamente, para que a sua popula¢do viva com dignidade, sob
pena de ndo ser plenamente justo.

Se tracarmos um paralelo entre as capacidades humanas acima listadas com as frentes de acSes do go-
verno federal brasileiro, identificamos que estas encontram-se segmentadas em 26 Ministérios, 4 Secretarias
Especiais e 23 Conselhos, em que destacamos para este trabalho 1 Ministério da Saude, 1 Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, 1 Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) e 1 Conselho
Nacional de Saude (CNS)’.

Historicamente, a saude somente ganhou um Ministério de Estado préprio em 1953, quando se separou
do Ministério da Educagao, sendo instituido pela Lei n.° 1.920, com a finalidade de tratar dos problemas ati-

5 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio historica dos direitos humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 71-79.

6 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie. Traduzido por Susana de Cas-
tro. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 92.

7  GOVERNO federal ¢ formado por ministétios, secretarias e 6rgaos especiais. Portal Brasil. Disponivel em: <http://www.brasil.
gov.br/governo/2009/11/governo-federal-e-formado-por-ministetios-secretatias-e-orgaos-es-peciais>. Acesso em: 25 jun. 2017.
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nentes a saide humana® Mas, antes que isso ocorresse, desde 1919 o Poder Legislativo pleiteava a transfor-
macio do Departamento de Satde Publica em um Ministério da Sadde Publica, mas sua aten¢io era voltada
para a promogao de agoes sanitarias e de assisténcia hospitalar. Apenas em 1930, com o governo provisorio
que se instituiu com a Revolucio de 1930, a saude publica ganhou o szazus de um Ministério especifico, mas
dividia seus assuntos com a educacio.

Galdino observa que, durante um periodo totalitario no Brasil, notadamente a partir de 1937, com o
Estado Novo, floresceram os direitos sociais, enquanto os direitos individuais nio eram tutelados’. Nesse
contexto, cabe suscitar a classificacdo que a doutrina constitucionalista faz quanto aos direitos fundamentais,
diferenciando-os em trés geragdes principais. Conforme Ferreira Filho, o termo “gera¢cdes” indica os gran-
des momentos em que se reconhecem familias de direitos com caracteristicas juridicas comuns e peculiares.
A 1% Gerag¢ao contempla os direitos individuais, civis e politicos; a 2* Geracdo abarca os direitos coletivos,

sociais e culturais; a 3* Geragdo contempla os direitos de solidariedade’.

Nessa classificacao, hé, ainda, uma dicotomia acerca da atuacao do Estado na efetivacio desses direitos
em positivo/negativo, ou uma a¢iao/omissio estatal. Os diteitos de 1* geragao implicam uma absten¢ao do
Estado, enquanto os de 2* e 3" geracio exigem uma presta¢ao estatal. De acordo com Galdino, essa positi-
vidade refere-se a dispéndio de recursos, enquanto os direitos negativos nao gerariam custos para o Estado,
pois independem de qualquer prestagdo publica'. No entanto, essa dicotomia nao mais se justifica.

Holmes e Sunstein afirmam que todos os direitos sdo positivos e, portanto, demandam custos para o
Estado™. Exemplificativamente, analisamos o direito de votar e ser votado. Se esse direito fundamental, en-
quadrado na 1* geragio, de fato exigisse uma abstenc¢ao estatal, sequer poderia ser exercido, haja vista que é
o Estado quem disponibiliza urnas, cédulas de votacao, juizes eleitorais e funcionarios para concretizar esse
direito e tudo isso exige custos.

Partindo-se, entdo, da premissa de que todas as geracoes de direitos fundamentais demandam uma pres-
tacdo estatal, questiona-se: quem possui direito a saude no Brasil? Segundo o artigo 196 da Carta Maior vi-
gente, todos possuem direito a saude, ¢ o Estado deve garanti-lo. Nessa acepcio de “todos”, fazendo-se uma
interpreta¢io sistemdtica com o art. 196, I, da CRFB/88, , chega-se a conclusio de que a saude é garantida
a todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais.

No caso especifico do Estado brasileiro, sob a égide da nova ordem inaugurada com a Carta Constitu-
cional de 1988, o direito a saude pretende ser universal e gratuito, até mesmo para quem pode arcar com 0s
custos de um tratamento dispendioso. Trata-se do principal entrave para a sua devida efetivagao, uma vez
que a saude contempla um vasto sistema que envolve todos os entes federativos e vai desde o fornecimento
de medicagao até a realizacio de complexos procedimentos cirurgicos, tealizados por um corpo médico
custeado pelo Estado brasileiro, para atender a sua populaciao que, em 20106, alcancou o numero de 206
milhdes de habitantes”.

Essa ideia de gratuidade da saiude esta diretamente ligada a0 modelo paternalista que o Estado brasileiro
adotou para tratar com os seus cidaddaos. Esse modelo, segundo Dias, Freitas e Leitao, data desde a época
colonial, quando era utilizado como forma de controle social dos escravos'*. Conforme aqueles autores, o

8 BRASIL. Le/ n. 1.920, de 25 de julbo de 1953. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/1.1920.
htm>. Acesso em: 25 jun. 2017.

9 GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
173.

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 22.

11 GALDINGO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nao nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 151-152.

12 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton, 1999. p. 48.
13 POPULA(;AO brasileira cresce 0,8% e chega a 206 milhées. Portal Brasil. Disponivel em: <http:/ /www.brasil.gov.br/infraes-
trutura/2016/08/populacao-brasileira-cresce-0-8-e-chega-a-206-milhoes>. Acesso em: 30 jun. 2017.

14 DIAS, Eduardo Rocha; FREITAS, Brenda Barros; LEITAO, André Studart. Inclusio excludente, assisténcia, educacio e pa-
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paternalismo implica intervencionismo excessivo do Estado em varios aspectos individuais e coletivos dos
seus cidadaos com o objetivo de proteger, a qualquer custo, e de institucionalizar o controle por dependén-
cia social. Isso, atualmente, ocorre nos programas assistencialistas do governo federal e também pode ser
encontrado na previsio constitucional que dispos a sadde como um direito de todos e um dever do Estado.
A critica daqueles autores é porque os gestores brasileiros adotam o paternalismo sem qualquer planeja-
mento ou prévio estudo socioeconémico consistente, criando obrigacoes que, futuramente, o Estado tera
dificuldades ou nio podera cumprir.

Além disso, o proprio termo “satde” é abrangente. Segundo a Constitui¢ao da Organizacio Mundial da
Saude (OMS), da qual o Brasil é signatario, saude ndo ¢ auséncia de doenca, mas um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social'. Tal definicio nio reduz a abrangéncia da expressdo e, no caso brasileiro,
contempla uma rede de atendimento voltada para a realizagdo tanto de ages preventivas como curativas
para garantir o bem-estar da sua populagio.

Assim, diante da impossibilidade pratica de se garantir um acesso universal e gratuito a saude para cada
membro da sua populacio, haja vista que isso demanda elevados custos para o Estado brasileiro, é necessa-
rio que se considere o aspecto da equidade na saide como realizagio de justica social. Conforme Amartya
Sen, a equidade na satde ¢ multidimensional, incluindo a distribui¢ao de atendimento, a capacidade de reali-
zar a boa saude e a justica processual, com a observancia da versatilidade dos recursos e dos arranjos sociais

que ligam a satde 2 organizacio da sociedade'

. A equidade ¢, portanto, mais ampla do que a desigualdade na
saude, onde ricos e pobres podem dispor de mais ou menos recursos financeiros para alcangar o tratamento

ou a cura de uma mesma moléstia.

Além de propor um sistema tnico de saude universal e gratuita no Brasil, a Carta Magna de 1988 se es-
truturou no principio da dignidade da pessoa humana, que alberga varios direitos fundamentais como o de
poder usufruir de boa saude e a vida, que também esta relacionado com o direito a sadde, pois um Estado
que ndo garante esse tltimo também nao garante o direito a vida e ofende a dignidade do homem. Mas, ao
estender a perspectiva individual da pessoa humana para a coletividade, o constituinte, no “capuf’ da Cons-
tituicdo vigente, também garante a igualdade entre brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil. Ao passo
que se deve reconhecer que essa igualdade entre eles é formal perante a lei, também se faz mister ressaltar
que todos nao estdo materialmente no mesmo patamar de igualdade e necessitam receber do Estado um
tratamento que reconheca as suas desigualdades individuais, e, consequentemente, possa lhes prestar mais
ou menos aten¢ao para ser justo.

Desse modo, diante da opgdo do Estado brasileiro por prestar saude gratuita a todos e da impossibi-
lidade concreta de efetivar essa prestacao, implicando uma rede de assisténcia deficiente e precaria, faz-se
necessario conhecer o sistema de financiamento a saide no pafs e seus entraves a efetivacio do disposto no
texto constitucional.

3. O SISTEMA DE CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA: O CUSTO DO DIREITO A SAUDE

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil trazidos no artigo 3°, I, da sua atual
Constitui¢ao ¢ a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. No ensinamento de Machado, legali-

ternalismo. Revista de Direito Brasileira, Sio Paulo, v. 17, n. 7, p. 306-327, maio/ago. 2017. Disponivel em: <http://www.rdb.orgbt/
ojs/index.php/tdb/article/view/479>. Acesso em: 5 out. 2017.

15 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Constituicio da Organizacio Mundial da Saside. Biblioteca virtual de direitos humanos. Dis-
ponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza¢io-Mundial-da-Saide/ constituicao-da-organizacao-
mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 30 jun. 2017.

16 SEN, Amartya. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Traduzido por
Bernardo Ajzemberg, Carlos Eduardo Lins da Silva. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 90-91.
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dade e solidariedade sao principios complementares na tarefa de controlar o Poder, pois, em uma sociedade
livre, ndo se pode prescindir da legalidade, que é uma conquista da civilizagdo contra o arbitrio do Estado. E
¢ porque se deve construir uma sociedade justa que se admite a atua¢ao estatal na promogao da distribui¢ao
da renda, sendo o principio da solidariedade um fundamento para a atuagio do Estado'”.

Para alcancgar seus objetivos constitucionais, o Estado ¢ financiado, principalmente, pela arrecadacio de
tributos, e, segundo Machado'®, o gasto publico deve ser realizado visando a solidariedade social.

Durante a vigéncia da atual Constituicao Federal, foram criadas, basicamente, duas grandes fontes de
custeio para a seguridade social, integrada pela assisténcia social, previdéncia e saude: as contribui¢oes so-
ciais e a Contribuicio Provisoria sobre Movimenta¢ao Financeira (CPMF), que esteve vigente no pais de
janeiro/97 a dezembro/2007.

Esta ultima foi prevista pela Emenda Constitucional n® 12/96, que alterou o art. 74 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias, sob a alegativa de financiar a satide por meio do desconto inicial de 0,25%
sobre a movimentac¢ao de valores e de créditos de natureza financeira, durante o prazo de dois anos, sendo
a cobranc¢a da CPMF instituida pela Lei n® 9.311/96. No entanto, quando essa contribui¢io foi prorrogada
por mais trés anos por meio da Emenda Constitucional n® 21/99, sua aliquota aumentou para 0,38% nos
primeiros doze meses e para 0,30% no restante do periodo, sendo destinado o percentual de 0,20% para a
saude e o restante da aliquota para o custeio da previdéncia social. Em sua segunda prorrogac¢ao, que aconte-
ceu por meio da Emenda Constitucional n® 37/2002, o produto de arrecada¢ao da aliquota da CPMF passou
a ser de 0,20% para a saude, 0,10% para a previdéncia social e de 0,08% para o Fundo de Combate e Ar-
recadacao da Pobreza, passando a aliquota a financiar, inteiramente, a seguridade social. A contribui¢ao foi
novamente prorrogada pela Emenda Constitucional n°® 42/2003 e perdurou até o final de dezembro/2007.

Dessarte, com a extingdo daquela contribui¢do, atualmente a fonte de custeio da seguridade social brasi-
leira, nos termos do art. 195 da CFRB/88, ¢ a proveniente dos orcamentos da Unido, dos estados-membros,
do Distrito Federal e dos municipios, além, principalmente, das contribui¢des sociais oriundas do emprega-
dor, do trabalhador, dos segurados da previdéncia social sobre o beneficio que excede o teto do regime geral
de previdéncia, da receita de concursos de prognésticos e do importador de bens ou servigos do exterior.
Esse modo plural de financiar a seguridade social ¢ o que se denomina de diversidade da base de financia-
mento.

De acordo com o escélio de Balera, essa regra de estrutura da base de financiamento pode ser decom-
posta em elementos objetivo e subjetivo, em que o primeiro compreende a diversidade de fatos que gerarao
as contribui¢des sociais, enquanto o segundo exige a considerac¢io das pessoas naturais ou juridicas que
realizardo as contribuicoes®.

Ademais, a Constitui¢io Federal, em seu art. 195, §4°, ainda traz a possibilidade de serem instituidas ou-
tras fontes para garantir a expansiao ou a manuteng¢ao da seguridade social, isto ¢, a base de financiamento
da seguridade pode ser expandida para além daquela prevista no artigo 195 da CFRB/88.

Especificamente no que concerne a saide no Brasil, a assisténcia médica publica opera-se por meio do
Sistema Unico de Satde (SUS), o qual néo ¢ de todo publico, pois ele funciona em parcetia com a livre ini-
ciativa do setor privado, em carater complementar, quando as suas disponibilidades forem insuficientes para
garantir a cobertura assistencial de uma determinada area, tal como expressamente dispoe o art. 24 da Lei

n.° 8.080/90, que regula o funcionamento das a¢des e servicos de saade?.

17 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 36. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 46.

18  MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 36. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015. p. 48.

19 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 20-21.

20 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.8080.htm>.
Acesso em: 28 abr. 2017.
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Além disso, o art. 2°, §1°, da lei do SUS delimita que o dever do HEstado em relagio a saide consiste em
formular e executar politicas econdémicas e sociais que visem a reducio de riscos de doengas, bem como
estabelecer condi¢oes que assegurem acesso universal e igualitario as agdes e a0s servigos para a sua pro-
mogao, prote¢do e recuperacao. No entanto, esta nao ¢ uma obrigacao exclusiva do poder publico, como
repisa o §2° do mesmo dispositivo ao enfatizar que o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia,
das empresas e da sociedade.

Conforme preconiza o artigo 23, II, da CF/88, é da competéncia comum da Unido, dos estados-mem-
bros, do Distrito Federal e dos municipios cuidar da saude e da assisténcia publica. No entanto, cabe a Uniao
instituir e arrecadar as contribui¢oes da seguridade social por meio da Receita Federal do Brasil. Concentre-
mo-nos, entdo, no orcamento da Unido.

A Carta Constitucional de 1988 traz, em seu art. 165, §5°, 111, que o or¢amento da seguridade social in-
tegra a lei orcamentaria anual, que ¢ a lei sancionada pelo Poder Executivo Federal e que estima a receita e a
despesa da Unido para o exercicio financeiro anual.

Conforme, também, a Lei Maior, existem percentuais minimos a serem aplicados a saude e que, no caso da
Unido, nao podem ser inferiores a 15% da Receita Corrente Liquida do respectivo exercicio financeiro (Art. 198,
§2°,I). Assim, a Lei Or¢amentaria Anual (LOA) devera observar esse percentual minimo para ser aprovada, o que
ndo significa a restricio dos gastos com saude no exercicio financeiro apenas ao que foi orgado na lei, haja vista a
possibilidade de se recorrer a créditos adicionais para se obter mais recursos diante de despesas ndo previstas na
lei orcamentaria ou que foram previstas de maneira insuficiente, conforme prevé o art. 40*' da Lei n.° 4.320/064.

Destarte, é possivel apontar a concessao de liminares condenando o Estado a fornecer uma medicagio,
ou o surto de uma doenca que provoque o aumento do atendimento de casos de uma determinada doenca
em postos de sadde ou em hospitais, para que se desequilibre a ténue relacio entre despesas previstas ¢ as
receitas efetivamente empregadas no exercicio financeiro e se demande créditos adicionais.

Dessa possibilidade de se aditar a LOA, constantemente decorrem varios problemas na administracio e
repasse dos recursos para a saide. Eis alguns deles:

O primeiro ¢ que tal cendrio de se demandar créditos adicionais anualmente se repete. Some-se a isso
a falta de transparéncia desses gastos pelos gestores publicos. Acerca desse tema, destaca-se que a Lei n.°
8.689/93, que extinguiu o antigo Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps),
dispunha, em seu revogado artigo 12, que o gestor do SUS, em cada esfera do governo, apresentaria, trimes-
tralmente, ao conselho de saude correspondente, além das camaras de vereadores respectivas, assembleias
legislativas e as duas Casas do Congresso Nacional relatorio circunstanciado sobre sua atuacdo naquele
petiodo, detalhando montante, fonte dos recursos aplicados e auditorias™.

Tal disposicao foi revogada em 2012, porém, nao era cumprida. Conforme Balera observa, se o preceito
do artigo 12 fosse cumprido, em pouco tempo, setia possivel mapear a situagdo e estabelecer politicas de
prevencao, recuperagio e tratamento®.

Na avaliacdo de Balera, o setor de sadde conta com um quantitativo fixo da receita publica de segurida-
de social, oriundo da receita de impostos, que é de dificil apuracio, além da verba resultante da receita das
contribui¢des sociais para a seguridade®.

Nesse sentido, Machado também pontua que o gasto puiblico costuma ser objeto de péssima gestao, em que
se verifica o desperdicio e a corrup¢ao, razao pela qual por maior que seja a arrecadagio, os recursos publicos sio

21 Art. 40. Sao créditos adicionais, as autoriza¢oes de despesa nao computadas ou insuficientemente dotadas na Lei de Orgamento.
22 BRASIL. Lei n. 8.689, de 27 de julbo de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.8689.htm>. Acesso
em: 29 abr. 2017.

23 BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 2. ed. Sio Paulo: LTt, 2002. p. 30.

24  BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social. 2. ed. Sio Paulo: LTt, 2002. p. 28.
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sempre insuficientes, o que enfraquece a ideia de solidariedade como fundamento da cobranca de tributo, uma
vez que os contribuintes percebem que a solidatiedade nio passa de um pretexto para a cobranca do tributo®.

Além do mais, uma das principais criticas ao sistema de financiamento da seguridade social consiste no
fato de a prépria Unido receber os recursos das contribui¢des sociais por meio de um 6rgao de sua estrutura
— Secretaria da Receita Federal do Brasil — e repassa-los para os demais entes federativos.

Para Machado, este ndo ¢ apenas um problema de direito financeiro, mas de saber quem ¢ o sujeito ativo
das contribui¢coes sociais e que ele entende ser o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia que
deve ser aperfeicoada para realizar as finalidades da seguridade social. Contudo, a Unido apenas repassa para
0 INSS o necessario para cobrir o seu déficit or¢amentario e se apropria do restante arrecadado, configuran-
do o uso indevido do dinheiro destinado a atividade previdenciaria, o que fere o carater descentralizado da
administracao do orcamento da seguridade social®.

O resultado disso ¢ que a prépria Uniflo, ao se incumbir de ser arrecadadora, gestora ¢ beneficiaria das
contribui¢Ges sociais, termina por atrair para si o 6nus de arcar com a saude de usuarios que incumbiria a
outros entes como o municipio ou o estado-membro onde a assisténcia deve ser prestada e que nao dispdem
de tantos recursos financeiros.

Diante desse cendrio, além da auséncia de uma autarquia independente dos demais entes para arrecadar
as contribui¢bes sociais, critica-se, também, a utilizagdo dos problemas da saude publica no Brasil como
chamariz para a criagdo de tributos e o seu posterior desvirtuamento, como ocortreu no caso da CPME, ig-
norando as falhas da estrutura do sistema de arrecadagio e repasse das contribui¢oes sociais.

Ao final do ano de 2016, inserida num momento de grave crise financeira no pais, foi promulgada a
Emenda Constitucional (EC) n® 95/2016%, que alterou dispositivos do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT) para instituir um novo regime fiscal que limita os gastos publicos e ao qual todos os
entes federativos devem se submeter pelos proximos 20 anos. Tal inovagio incluiu o artigo 110%, que man-
teve a necessidade de observancia dos percentuais minimos da Receita Corrente Liquida da Unido para a
saude e a educagio no ano de 2017. No entanto, o artigo, também, estabeleceu que, para os anos seguintes,
deverdo ser observados os valores minimos aplicados para aquelas areas a partir de 2017, os quais serdo
corrigidos anualmente, segundo o Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA), com base na
inflacio acumulada nos ultimos 12 meses, encerrada em junho do exercicio anterior. Essa metodologia de
calculo somente podera ser revista pelo Presidente da Republica no décimo ano de vigéncia desse regime
fiscal, quando podera propor alteragdes nela, por lei complementar.

O texto da EC/95, da maneira como foi colocado, ctia entraves para a prestacido publica a satude no
Brasil, pois desconsidera o crescimento da populacio brasileira, destinataria desse dever estatal. Além disso,
¢ impossivel prever o aparecimento de novas doencas no pais, que podem vir a exigir o emprego de mais
acoes de carater curativo do Estado. E importante, ainda, ressaltar que a EC n° 95, atualmente, ¢ objeto de
acoes de controle de constitucionalidade no STF, ajuizadas por partidos politicos, que alegam o ferimento de
varios dispositivos constitucionais, notadamente os que tratam dos direitos fundamentais e sociais, restando
aguardar o desfecho pelo Poder Judiciario.

25 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 48.

26 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 429.

27 BRASIL. Emenda Constitucional n. 95, de 15 de dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/consti-
tuicao/emendas/emc/emc95.htm>. Acesso em: 27 jul. 2017.

28 Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagées minimas em agGes e servicos publicos de satde e em manutencio
e desenvolvimento do ensino equivalerdo:

I - no exercicio de 2017, as aplicagbes minimas calculadas nos termos doinciso I do § 2° do art. 198e docaputdo art. 212, da Con-
stituicdo Federal; e

II - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicagdes minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na
forma estabelecida peloinciso II do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
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4. JUuSTICIABILIDADE DO DIREITO A MEDICAGAO VERSUS ORCAMENTO DO PODER EXECUTIVO

Os direitos sociais sdao prioritariamente manejados pelo Poder Legislativo, que positiva o ordenamento
juridico, e pelo Poder Executivo, que governa a maquina publica, com base no que foi legislado. No entanto,
uma vez que eles falhem nas suas fung¢des tipicas, o Poder Judiciario pode ser acionado por meio de remé-
dios juridicos especificos, constitucionalmente previstos na ordem interna, como o Mandado de Injuncio,
o Mandado de Seguranga e a¢Ges proprias de controle de constitucionalidade, a agir e corrigir uma omissao
ou uma ilegalidade praticada pelos dois outros Poderes.

Assim, dadas as limitagdes de ordem financeira para que o Estado preste assisténcia a satde de maneira
plena, é muito comum que, diariamente, o Judiciario brasileiro receba muitas acGes para que o Estado, seja
cle a Unido, um estado-membro, ou um municipio, custeie um tratamento dispendioso ou forneca uma
medica¢ao de alto custo em nome do direito a saude. Nesse momento, os juizes deverdo sopesar o direito
a saude, e inevitavelmente, a vida do demandante, diante de questdes orcamentarias do ente ou entes de-
mandados, restando a solucio de tal demanda ao casuismo de cada agio, e de onde ¢ medido o grau de
responsabilidade de cada ente.

Nesse momento, opera-se o que Galdino define como justiciabilidade, nome dado a exigibilidade que re-
presenta a possibilidade de acesso ao aparato jurisdicional para tutela daquilo que se reconheca como direito
subjetivo do individuo®. Além disso, aquele autor reconhece que, no ordenamento juridico brasileiro, todos
os direitos fundamentais sao dotados de exigibilidade em sede judicial.

Na doutrina patria, o minimo existencial tem sido frequentemente referido como o “nicleo essencial”
dos direitos fundamentais sociais, reforcando a ideia de exigibilidade das prestacoes materiais perante o
Judiciario. A ideia de um nucleo essencial de uma norma jusfundamental surge como uma categoria desen-
volvida com a finalidade de proteger o conteudo dos direitos fundamentais frente a qualquer restrigao.

E preciso ressaltar que nem sempre um direito fundamental social terd como nuicleo um contetido
equivalente a0 minimo existencial. Entretanto, no caso do direito a saude a correspondéncia entre o nucleo
essencial e o minimo existencial é clara.” O direito 2 saude integra o nicleo minimo existencial 2 concre-
tizagao do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Descabe a alegacdo de impossibilidade
de fornecimento de medicamento em virtude da necessaria adequagdo ao carater programatico da norma
e das restricdes or¢amentarias. Nao ¢ razoavel sobrepor tais questoes ao pleno exercicio do direito a sadde.

Além disso, nem as normas constitucionais referentes ao direito a saide e nem a lei do SUS, que apenas
prevé o modo como esse dever sera desenvolvido pelo Estado, fazem qualquer ressalva expressa a questoes
de ordem econémica, financeira ou or¢amentaria como um limite de atuagdo do dever estatal. A prépria
jurisprudéncia sumulada pelos tribunais € silente acerca de qualquer condicionamento a prestacao de medi-
camentos a prévia reserva or¢amentaria. Desse modo, qualquer brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil
pode acionar o Poder Judiciario e requerer que o ente federativo lhe custeie uma medicagdo, em nome do
direito a saude, do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, independentemente das acGes programa-
das pelo Poder Executivo para as suas diversas areas de atuacio.

Ha, no entanto, algumas simulas que foram editadas pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (Rio
Grande do Sul), relativas a questoes procedimentais do direito a saude, das quais destacamos a simula n°
98!, que traz, como regra, o registro da medicacio solicitada na Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitaria

29  GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 145.

30 SILVA, Alexandre Antonio Bruno da; MODENA, Ana Isabel. Hermenéutica Constitucional e os Direitos Fundamentais Soci-
ais. CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18., Anais.... Disponivel em: <http://publicadireito.com.bt/conpedi/manaus/
arquivos/Anais/sao_paulo/2237 .pdf>. Acesso em: 26 jul. 2017.

31 Samula 98/TRF — 4" Regido: Ressalvadas as hipoteses excepcionais, o registro na Anvisa constitui condi¢do necessatia ao for-
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(Anvisa); e a sumula n® 1017, que prevé a necessidade de producio de provas para atestar a adequacio e a
necessidade do pedido para o deferimento judicial. Observa-se, assim, que o indeferimento de pretensoes
em ag¢des envolvendo a saude estd muito mais ligado a questoes formais, do que necessariamente a indispo-
nibilidade do dever prestacional do ente.

Por estar intrinsecamente ligado ao direito a vida, ndo ¢ dificil de se comprovar judicialmente a situacao
de perigo que o atraso no fornecimento de uma medicacio pode acarretar a saude do paciente — a fumaca
do bom direito e o perigo do dano iminente e irreparavel — e, consequentemente, obter uma liminar de-
terminando que o ente demandado forneca a medicacio requerida. Conforme observa Amaral, é dificil que
uma pessoa negue a pretensao buscada sabendo que essa negativa pode acarretar na perda de uma vida®.

Por sua vez, o STE, ao julgar a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 45,
acerca da intervencao do Poder Judiciario em tema de implementacido de politicas publicas, teceu conside-
ragoes acerca da clausula da “reserva do possivel” na promogao de politicas publicas pelo Estado brasileiro
para a concretizacao dos direitos de segunda geracio.

Originalmente, a reserva do possivel surgiu no Tribunal Constitucional Federal Alemao, em 1972, no
julgamento de dois controles concretos acerca da constitucionalidade das normas estaduais que limitavam a
admissdo ao curso supetior de medicina nas universidades de Hamburg e da Baviera™. Naquele julgamento,
a questdo da reserva do possivel consistia naquilo que o individuo pode, racionalmente falando, exigir da co-
letividade. J4 no texto da ADPF n° 45, o Ministro relator Celso de Mello ponderou que a clausula da reserva
do possivel é composta por um bindémio que compreende “(1) a razoabilidade da pretensdo individual/so-
cial deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado

2735

para tornar efetivas as prestacGes positivas dele reclamadas™. Ausentes um dos elementos desse bindémio,

descaracterizada estaria a possibilidade estatal de realizacio desses direitos.

Dessarte, a interpretacao do Tribunal brasileiro acrescentou o requisito financeiro para o Estado efetivar
as politicas publicas previstas em sua Carta Constitucional, o que é apontado por muitos ctiticos como uma
distor¢do do instituto da reserva do possivel que, na Alemanha, esta intrinsecamente relacionado a razoabi-
lidade de se exigir uma prestacdo individual estatal em face da coletividade. Por outro lado, no mesmo texto
da ADPF n° 45, o Ministro Celso de Mello abre como possibilidade de se acionar o Poder Judiciario quando
os demais Poderes agirem de modo irrazoavel ou com a clara intengdo de neutralizar a eficacia dos direitos
sociais, economicos e culturais, atingindo o ntcleo de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna
e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo.

Em suma, o STF estabeleceu critérios para a reserva do possivel, a0 mesmo tempo que garantiu o acesso
do individuo pela via judiciaria quando o Estado lhe houver recusado, injustificadamente, a frui¢io de bens
de segunda geracdo. Isso é muito vago e amplia ainda mais as divergéncias doutrinarias sobre o tema da
reserva do possivel, em vez de pacifica-las, pois o que seria, afinal, agir de modo irrazoavel? Seria o gestor
publico fazer mau uso do dinheiro publico? Desvia-lo em proveito préprio? E isso deve ser previamente
comprovado em uma sentenca judicial para entdo requerer a prestagio de um medicamento de alto custo?
Prestacio esta limitada ao valor do que foi desviado ou que sera ressarcido pelo mau gestor?

necimento de medicamentos por decisao judicial.

32 Sumula 101/TRF — 4" Regido: Para o deferimento judicial de prestagdes de satde nio inseridas em um protocolo pré-estabelecido,
nao basta a prescricao do médico assistente, fazendo-se necessatia a produgio de provas atestando a adequagio e a necessidade do pedido.
33 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes
tragicas. Sao Paulo: Renovar, 2001. p. 25.

34  MARTINS, Leonardo (Org.). Cinguenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Traduzido por Beatriz Hen-
nig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro e Vivianne Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad-
Adenauer-Stiftung E. V., 2005.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45. Rel. Min. Celso de Mello. Informativo STF n. 345. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas - Intervencio Judicial - “Reserva
do Possivel” (Transcrigdes)>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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Desse modo, dada a sua amplitude de interpretacao, o critério da reserva do possivel, da forma como
exposto na ADPE, termina por nio restringir efetivamente a prestacdo estatal dos direitos de segunda gera-
¢ao. O resultado disso é que os juizes julgam conforme o que esta previsto no ordenamento juridico, diante
daquele caso concreto, independentemente do orcamento estatal.

Segundo Holmes e Sunstein, diante de um problema individual trazido em uma ag¢do, nao é possivel o
juiz mensurar a urgéncia dele diante de outros problemas sociais que competem entre si pela aten¢io do
governo — e que ele desconhece — ou mesmo levar em consideragao o teto anual de gastos previstos pelo
governo naquela area. Eles defendem que os direitos sio relativos porque demandam custos, nao pretensoes
absolutas, e sugerem que as decisoes judiciais sejam tomadas levando em conta os custos do orcamento™.
Fot inclusive citando a ideia desses dois autores que o Ministro Celso de Mello fundamentou o relatorio da
ADPF n° 45.

Contudo, nao ¢ esta a visiao dos juizes. De acordo com Galdino, os efeitos econdémicos das decisoes judi-
ciais sequer sdo considerados, até porque o juiz limita sua visdo as pretensdes postas pelas partes, ignorando
os efeitos sociais, até mesmo por nao dispor de instrumentos minimos para prever as consequéncias dos
seus julgados. Eis porque costuma-se afirmar que um juiz pensa num caso individual, enquanto o gestor do
Executivo pensa no coletivo®.

Ilustrativamente, em 2009, o Ministro Gilmar Mendes indeferiu um pedido de suspensdao de liminar
ajuizado pelo estado da Bahia contra decisao interlocutéria que o condenou juntamente com o municipio de
Camacan a fornecer o medicamento NAGLAZYME para duas criangas pelo periodo minimo de um ano. O
Ministro nao acatou o argumento utilizado pelo procurador daquele estado de que aquela decisdao provocaria
grave lesdo a ordem e a economia publicas, além da possibilidade do efeito multiplicador de decisGes como
aquela, e o rebateu alegando que o alto custo do medicamento nao ¢ motivo para nio fornecé-lo™.

Esse cenario, no entanto, esta prestes a ser modificado com a inclusdo de um novo elemento a ser pon-
derado pelo Poder Judiciario: a situa¢io econdémica do demandante. Atualmente, tramitam no Supremo
Tribunal Federal dois Recursos Extraordinarios — RE 566471 ¢ RE 657718 — sob a relatoria do ministro
Marco Aurélio, acerca do acesso a medicamentos de alto custo pela via judicial, quando a medica¢ao so-
licitada judicialmente ndo constar no rol estabelecido pelo Ministério da Satde. Em ambos os recursos, o
ministro relator se manifestou pelo seu improvimento em sessio ocorrida na data de 15 de setembro de
2016, opinando pelo dever do Estado de fornecer os medicamentos, ainda que nao registrados na Anvisa,
desde que comprovadas a imprescindibilidade da medicacio e a incapacidade financeira do paciente e de
sua familia. O julgamento encontra-se suspenso desde entdo, em virtude de um pedido de vista do ministro
Luis Roberto Barroso™.

Independentemente do resultado daqueles recursos, o relator ja sinalizou que é necessaria a observan-
cia da situag¢ao economica do demandante para custear a compra da medicagdo, desde que ndo implique
prejuizo do seu sustento. Seria, assim, um modo de conjugar o dever estatal da sadde com o principio da

igualdade material.

Como explanado no tépico anterior, a Unido é quem recebe os recursos destinados a seguridade social
no Brasil e quem efetua os repasses devidos a saude, sendo facil concluir que ela, normalmente, ¢ deman-

36 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton, 1999. p.
95-98.

37  GALDINO, Flavio. Introdugio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2005. p. 161.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensio de Liminar n.319/BA. Relator: Ministro Presidente Gilmar Mendes. Jusbrasil.
Data de julgamento: 28/10/2009. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.bt/jurisprudencia/19135267/suspensao-de-liminar-
s1-319-ba-stf>. Acesso em: 10 jul. 2017.

39  BRASIL. Supremo Tribunal federal. Pedido de vista adia julgamento sobre acesso a medicamentos de alto custo por via judicial. Disponivel
em: <http://wwwstf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326275>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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dada judicialmente em conjunto com outro ente (Estado-membro e municipio) e é quem suporta 0 maior
onus das decisdes judiciais que obrigam a prestar a medicagdo requerida, seja através de uma liminar ou de
uma sentenca de mérito.

Cabe repisar que a obrigacao de prestar assisténcia a saude a todos foi uma escolha do Estado brasileiro,
remetendo para aquilo que Galdino aborda como escolha tragica, porque, diante da escassez de recursos
financeiros para proteger todos os direitos, o Estado escolheu quais direitos tutelar, alocando recursos para
tanto, em detrimento de outros diteitos que nio serdo protegidos™. Nesse caso, conforme Amaral pontua,
se o Estado estd sempre obrigado a ter recursos para atender as pretensoes que lhe sio demandadas, deve-se
reconhecer também o direito dele de obter esses recursos*' e, como abordado anteriormente, além dos tri-
butos ja existentes, o texto constitucional também permite a criagio de novos tributos para o financiamento
da seguridade social.

Por fim, o HEstado pode ser demandado judicialmente a financiar uma medicagao de alto custo em um
caso especifico, mas ¢é livre para, também, criar receitas de novos tributos para financiar a seguridade social
e, consequentemente, essas decisoes judiciais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O dever de prestar assisténcia a satde dos brasileiros e residentes no pais foi uma op¢ao politica do cons-
tituinte brasileiro. Mas, ao criar essa obrigacdo para si, o Estado o fez sem qualquer ressalva que indicasse
uma limitacdo de custos para o momento de efetiva-la, nem no texto constitucional, nem nos diplomas not-
mativos que regulamentaram o direito a saide; dai porque, da maneira como foi positivado no ordenamento
juridico interno, esse dever ¢ irrestrito. As eventuais limitagdes a esse dever, portanto, referem-se aos seus
destinatatios, conforme expresso no artigo 196 da CRFB/88.

Ao deparar-se com uma demanda individual ajuizada por um autor hipossuficiente que pede ao Estado o
fornecimento de medicagdo prescrita por um médico, o juiz ndo devera esbarrar em entraves de ordem eco-
némica. Ao contrario, com fundamento na dignidade da pessoa humana, devera resguardar o direito a saude.

A possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no processo de efetivacdo de politicas piblicas dos
direitos sociais e que sdo de competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo advém da aplicacdo do texto
constitucional e da prépria lei que regulamenta o Sistema Unico de Satde no pais. Ambos os diplomas, em
nenhum momento, trazem a expressao “limitado ao teto da lei orcamentaria” para cumprir a assisténcia a
saude, o que possivelmente nio deixaria duvidas para o seu intérprete para conciliar a saide com o custo
estatal daquele direito.

Doutrinariamente, tentou-se fazer isso adaptando para o Brasil a questao da reserva do possivel, impoz-
tada da Alemanha, acrescentando-se o fator financeiro para limitar a obrigacio estatal. Isso restou inexito-
so, haja vista que no proprio voto do Ministro que defendia a observancia da situagdo financeira do ente,
abriu-se a possibilidade de o Poder Judiciario ser acionado se o Estado-administra¢ao lhe houver recusado,
injustificadamente, a fruicdo de direitos de segunda geragdo. Ademais, o proprio STF, em manifestacOes
futuras, salientou que o alto custo de um medicamento nao é motivo para o ente demandado nio fornecé-lo.

No entanto, seria utopico responsabilizar o ordenamento juridico pela tensdo entre Poderes, ou mesmo
aguardar que o STF resolva, definitivamente, a questdo com o julgamento dos recursos extraordinarios

40  GALDINO, Flavio. Introducao a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 211.

41 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez ¢ escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes
tragicas. Sao Paulo: Renovar, 2001. p. 37.
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mencionados acima, pois seria, de certa forma, judicializar a solu¢do de um problema que pode em parte ser
solucionado com o emprego de agdes do gestor publico, especialmente de fiscalizacdo. Uma vez condenado
a fornecer uma medicagdo de alto custo, nada impede que o Poder Executivo venha a criar politicas para
acompanhar rigorosamente a necessidade da sua manutencio ao paciente.

Além disso, essa fiscalizacdo, também, deve ser possivel para a sociedade acompanhar a gestao da seguri-
dade social, tal como previsto em lei. Ressalte-se, ainda, que o atual modo de captacio e gestdo dos recursos
financeiros para a seguridade social é duvidoso, tendo em vista que a propria Unido recebe e repassa para
os demais entes os valores arrecadados, apropriando-se de parte desses recursos e empregando-os em areas
outras que nao a seguridade social. Também é questionavel que se venha a criar um tributo tendo como
chamariz a necessidade de financiar a satde e, uma vez conseguida a sua implantagao, distorcé-lo, para vir a
financiar a seguridade social como um todo, tal como ocorreu com a extinta CPMFE.

Em suma, deve-se reconhecer as falhas de todo o sistema de financiamento da satde para torna-lo
sustentavel e nio atacar a judicializacdo das politicas publicas, baseada no que esta disposto em texto cons-
titucional.

O que parece possivel do ponto de vista judicial ¢ a insercido, dentre os requisitos para a concessio de
liminares, da necessidade de se comprovar a incapacidade financeira do paciente para a aquisicio das doses
de medicamentos necessarias para o seu tratamento. Tal parametro somente pode ser medido no caso con-
creto. Por outro lado, seria um critério confiavel, do ponto da justica processual, para o alcance da equidade
na sadde e, consequentemente, para a realizagdao de justi¢a social.
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