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INTRODUCAO

A presente pesquisa juridica tem como escopo destacar a relevancia da tributacdo
para a efetivacdo do direito a salde, que encontra amparo na Carta Magna da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, inerente a dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
visa-se demonstrar que a receita tributaria, mais especificamente as contribui¢fes para a
seguridade social, é o meio de financiamento do referido direito.

E de bom grado consignar, que a implementacdo desse direito gera um alto custo
para a Administracdo Publica, que estd adstrita a agir dentro dos limites impostos pelo
orcamento, o que faz com que a mesma esbarre numa série de barreiras que nem sempre

permite o atendimento das necessidades essenciais relacionadas a saude da populagéo.

Para tanto, busca-se analisar as correntes que sustentam a possibilidade de tutela

judicial imediata no caso em comento, com vistas a garantir a efetivacdo do direito a saude,



ressaltando que, consoante o entendimento de determinada corrente, apenas os direitos

positivos ligados ao minimo existencial seriam imediatamente tutelaveis pela via judicial.

A tutela judicial imediata, contudo, muitas vezes, vai de encontro a tese da “reserva
do possivel”, limitagdo fatica e juridica, consoante a qual a efetivacdo dos direitos sociais é
limitada pela insuficiéncia de recursos financeiros por parte do Estado. Em decorréncia disso,
serdo analisadas decisGes judiciais que confrontam a limitagdo do orcamento publico com a

teoria do minimo existencial.

Inicia-se o primeiro capitulo discorrendo sobre a importancia da arrecadacdo através
da qual o Estado faz frente as despesas decorrentes da efetivacdo dos direitos fundamentais.
Para tanto, analisa-se as contribuicdes para a seguridade social, bem como a vinculacdo a

salde de seu produto arrecadado.

No segundo capitulo, analisa-se o alto custo para a implementacdo do direito a saude
e as implicacOes dele decorrentes para os administrados que encontram-se na condi¢do de
hipossuficientes e, por conseguinte, dependentes da prestacdo do servico publico, bem como
até que ponto essa limitacdo justifica a ndo realizacdo desse direito em grau maximo ou a sua

prestacdo de forma insatisfatoria.

No capitulo seguinte, apresenta-se a corrente que sustenta que apenas os direitos
sociais vinculados ao minimo existencial podem ser deferidos pelo poder judiciario, apesar
dos diversos limites faticos existentes, sem que isso viole o principio da reserva do

orgamento, porquanto representa o nicleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. !

IBARCELLOS, Ana Paula. OMinimo Existencial e Algumas Fundamentagdes: John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.); Legitimacao dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p.45.



1. A RELEVANCIA DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS PARA O

FINANCIAMENTO DO DIREITO A SAUDE

Preliminarmente, faz-se imperioso consignar que, consoante o aduzido pelo art. 194
da CRFB/88, “A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a

previdéncia e a assisténcia social.”

Por sua vez, o art. 195 dispde que a Seguridade Social sera financiada por toda a
sociedade de forma indireta, por transferéncias advindas do orcamento da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e de forma direta, por meio de contribui¢cdes sociais,
pagas pelos empregadores sobre a folha de salérios, o faturamento e o lucro, e pelos

trabalhadores.

As contribuicBes sociais, portanto, possuem destinacdo constitucional especifica,
qual seja, financiamento da Seguridade Social. A propdsito, para Marco Aurélio Greco, no
caso das contribuicBes, a destinacdo legal do produto arrecadado é de extrema relevancia, e

mais, assevera que “[...]Jé um elemento essencial a definicao da figura.”?

Ao contrério da previsdo contida no art. 167, inciso IV da CRFB/88, que traz o
principio da vedacdo de vinculacdo da receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
excetuando-se aquela destinada a recursos para as aces e servigos publicos de salde, as
contribuigdes sociais caracterizam-se pela sua destinacdo, ou seja, a receita deve ser

destinada, exclusivamente, ao custeio da Seguridade Social.

2GRECO, Marco Aurélio, apud MELO, José Eduardo Soares. ContribuicGes Sociais no Sistema Tributario. 6. ed.
ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.38.



Em assim sendo, a destinacdo do produto arrecadado com a exacéo das contribuicdes
sociais para outra &rea, que ndo a Seguridade Social, desvirtuaria a finalidade para a qual as

mesmas foram criadas pela prépria Constituicdo Federal de 1988.

N&o foi outro o entendimento adotado por Hugo de Brito Machado, quando do
julgamento de Mandado de Seguranca, esclareceu que “[...] E da esséncia do regime juridico

especifico da contribuicio para a Seguridade Social a sua destinacdo constitucional [...].”*

Elucida Luciano da Silva Amaro que a destinacdo especifica do produto das

contribuigdes sociais é vinculada ao investimento na ordem social.*

Com isso, demonstra-se a relevancia das contribuicdes sociais para a salude

porquanto estas encontram-se englobada na Seguridade Social.

Por isso, conclui-se que, através de sua atividade financeira, o Estado arrecada e
realiza as despesas necessarias ao atendimento da coletividade, ao prestar servigos publicos,

sendo ela, portanto, um instrumento de consecugao do interesse publico.®

Isso porque a arrecadacdo € uma atividade-meio e ndo uma atividade-fim, sendo a
instrumentalidade a principal marca das financas publicas, haja vista que os valores recebidos
a titulo de tributos sdo recursos a serem revertidos em prol da populacgdo, até mesmo daqueles
que ndo contribuiram em razdo da falta de capacidade contributiva. Nesse passo, quando o
estado age como empresario, explorando atividade econdmica, ndo estd a exercer atividade

financeira.

A receita pUblica,® que é a entrada definitiva de dinheiro nos cofres publicos, é o

meio pelo qual o Estado pode satisfazer as necessidades essenciais da populacdo. Os tributos

SBRASIL. Tribunal Regional Federal. AMS n 976. Relator: Desembargador Federal Hugo Machado, Disponivel
em:  <http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/92048/arguicao-de-inconstitucionalidade-na-ams-ams-976-al-
890510232-8>. Acesso em: 27 mai. 2015.

4 SILVA, Luciano Amaro. Conceito e Classificagdo de Tributos. RD Tributario 55-269.

> CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 8.


http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/92048/arguicao-de-inconstitucionalidade-na-ams-ams-976-al-890510232-8
http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/92048/arguicao-de-inconstitucionalidade-na-ams-ams-976-al-890510232-8

arrecadados, decorrentes de um constrangimento legal, classificam-se como receita derivada e
sdo um dos meios de implementacdo dos direitos fundamentais, mais especificamente do

direito a salde, que esta sendo tratado aqui.

Nesse passo, pode-se depreender a relevancia da tributagdo na realizacdo do direito a
salide, bem como a importancia do dever de pagar tributo’, uma vez que a atividade

arrecadatoria é a principal fonte de financiamento dos direitos fundamentais.

Considerando isso, a obrigacdo de pagar tributo ndo deve ser vista de forma negativa,
no sentido de se limitar a liberdade individual, e sim como forma de financiamento dos

direitos fundamentais.

Ocorre, porém, que, para a implementacdo dos direitos, existe um custo, dai a
problemética em torno da finitude do orcamento publico. Nao séo raras as vezes em que este
ndo consegue fazer frente as despesas necessarias a concretizacdo dos mesmos, COmo Nno caso
da saude, em que é de sabenca geral a precariedade dos hospitais publicos e da falta de

remédios e de todo o suporte indispensavel ao atendimento dos necessitados.

2. ALTO CUSTO DE IMPLEMENTACAO DO DIREITO A SAUDE

A efetivacdo de todos os direitos fundamentais, sejam eles positivos sejam eles
negativos, possui um custo que na maioria das vezes ndo é barato, e é financiado através dos
recursos publicos advindos da tributacdo. No caso da saude, ndo € diferente, porquanto uma

das formas de seu financiamento advém da arrecadacgdo das contribuigdes sociais.

& As receitas dividem-se em ordinarias e extraordinarias, originarias e derivadas, e correntes e de capital. Ibid., p.
12.
" NABAIS, Casalta. O dever Fundamental de Pagar Tributos. Colecdo Teses. Coimbra: Almedina, 1998, p. 15.



Incorre, porém, em equivoco o modelo tedrico de conceituacdo dos direitos
fundamentais segundo o qual os recursos econémicos nao faltariam.2 N&o é por outro motivo
que essa fase é chamada de utdpica, pois sabe-se que a receita é limitada.

Nesse sentido, Gustavo Amaral sustenta a existéncia da escassez de recursos para a
implementacdo dos direitos fundamentais.

O autor Flavio Galdino, por sua vez, propde um novo modelo chamado de
“superacdo dos modelos anteriores”, consignando que o custo dos direitos € um elemento
interno dos direitos fundamentais, e ndo externo, devendo, portanto, ser considerado na
andlise referente a possibilidade ou ndo da concretizagdo dos direitos fundamentais.®

Assim sendo, em que pese 0S recursos sejam indispensaveis para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, ndo é menos verdade que o orcamento possui um limite, o que passou a
ser denominado de “reserva do possivel”, tese esta que surgiu por ocasido de uma decisdo do
Tribunal Constitucional alemao.

No entanto, ainda que ndo se possa exigir um grau maximo de concretizacdo dos
direitos fundamentais, tendo em vista a dificil realidade da disponibilidade fatica dos recursos
provenientes da tributacdo, ndo se pode admitir que o nucleo desses direitos seja tocado, sob
pena de violacdo a intangibilidade do minimo existencial.

Nesse contexto, mesmo considerando a escassez de recursos,bem como o alto custo
necessario para a implementacéo desses direitos, mais especificamente da salde, ndo poderia
0 Estado justificar a sua ndo prestacdo quando se tratar de pretensdo positiva do minimo

existencial. A corroborar tal afirmacdo, apregoa Ricardo Lobo Torres que, nesse caso, 0O

8 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.); Legitimacdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.169-172
® 1bid., p. 182.



orcamento ndo seria uma condicionante, diferentemente se estivesse a tratar-se apenas de
direitos sociais.'°

Conseguintemente, e como sera visto adiante, a tese da reserva do possivel ndo é
aplicada as hipdteses compreendidas no minimo existencial.

E de suma relevancia, no entanto, registrar que algumas vezes a receita, ndo obstante
tenha ingressado nos cofres publicos, discricionariamente ndo é utilizada pelo Administrador.
Esse € um dos pontos questionados por alguns doutrinadores, tais como, Eduardo

Mendonga.!

3. POSSIBILIDADE DE TUTELA JUDICIAL IMEDIATA

N&o obstante o fato do orcamento puablico ser finito e, por conseguinte, escassos 0S
recursos financeiros, a saude constitui um dever fundamental, consoante pode ser extraido do

art. 196 da CRFB/88.

Aliado a isso, 0 81° do art. 5° da CRFB/88 estabelece que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais séo dotadas de aplicabilidade imediata, embora uma parte da
doutrina entenda que esse dispositivo ndo se aplica aos direitos sociais, como no caso da

salde, vez que, segundo essa corrente, estes ndo seriam direitos fundamentais.

Com base nisso, a pretensdo de se exigir que o Estado cumpra de imediato seu de
dever de prestar um servico publico de saide a todos encontra guarida na Carta de 1988, mas,

ainda que ndo assim ndo se entendesse, ou seja, ainda que se admitisse ter os direitos sociais

“TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza Orgamentaria.
In Sarlet, Ingo Wolfgang; Timm, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 70.

11 MENDONCA, Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: 0 esvaziamento contra majoritario de
politicas publicas. In: Sarlet, Ingo Wolfgang; Timm, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento
e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 373-412.



outra natureza juridica que ndo a de direitos fundamentais, o Estado ndo poderia se eximir de

presta-los sob o fundamento de n4o serem dotados de aplicabilidade imediata.?

Todavia, é praticamente impossivel esperar que o Estado possa atender a todas as
necessidades relacionadas a salde da populacdo, entre outros motivos, devido a escassez dos

recursos financeiros e a exigéncia de previsdo orcamentaria.

A respeito disso, trés sdo as correntes que tratam da possibilidade de tutela judicial
imediata dos direitos. A primeira sustenta que todos os direitos fundamentais sdo passiveis de
tutela judicial imediata; a segunda afirma que apenas os direitos negativos seriam objeto de
tutela judicial imediata, uma vez que 0s positivos estariam sujeitos a reserva do possivel; por
altimo, a terceira, a qual iremos nos ater, segundo a qual apenas os direitos positivos ligados

ao minimo existencial seriam passiveis de tutela imediata pela via judicial.

O status positivis libertatis exibido pelo minimo existencial é aquele que exige do
Estado a entrega de prestacdes positivas as pessoas que se encontram abaixo do nivel de

pobreza. 13

Nesse passo, vez que as necessidades publicas sdo infinitas e os recursos financeiros,
por sua vez, finitos, apenas os direitos ligados ao minimo existencial seriam de plano
assegurados pelo judiciario, sem que com isso houvesse uma interferéncia entre os poderes

que sdo independentes.

O minimo existencial € o0 que garante a sobrevivéncia humana, protegendo, assim, a
dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade garantidos na Carta Magna'?,

independentemente da reserva orgamentaria.

12 Nesse sentido, confira-se GARANTIA Constitucional dos Direitos Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 28: “O direito social constitucional é um direito fundamental, insito a pessoa humana, que, sem o
exercicio deste, jamais podera realizar seus minimos objetivos.”

13 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 54.

14 1bid.,p.36.
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N&o foi outro o entendimento adotado quando do julgamento da ADPF 45 de

relatoria do ilustre Ministro Desembargador Celso de Mello, cuja ementa segue transcrita:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE ~ GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVAGCAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO EXISTENCIAL.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO). (grifo nosso)'®

Apesar disso, alguns respeitaveis autores sustentam que o judiciario, ao ser

provocado pelo administrado, ndo poderia dar a prestacdo que este ndo conseguiu junto a

Administracdo, pois, ao concedé-la a uma pessoa em especifico, estaria supostamente

deixando todas as outras de fora, violando, assim, o principio da igualdade por ndo estar

tratando igualmente a vida de cada um dos cidaddos, “mas apostando (de forma lotérica,

portanto) que alguns ndo chegariam a justica e que esses ndo lhe importam, que esses ndo

devem ser levados em considerac&o.”*®

Num sentido diametralmente oposto, uma parte da doutrina admite o exercicio da

jurisdicdo no caso concreto em que o juiz se utiliza da ponderacdo de valores para concretizar

direitos fundamentais ligados a0 minimo existencial. ’

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em
:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381>. Acesso em: 04 mai.

2015.

16 Este é o entendimento adotado por LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In:
Sarlet, Ingo Wolfgang; Timm, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: orcamento e ‘“reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.72.

17 Nesse sentido, confira-se CARAM, Danilo Theml. O Custo dos Direitos, A Reserva do Possivel, A Destinacéo
dos Tributos em Norma e a Concretizacdo de Direitos Fundamentais, In: ASENSI, Felipe Dutra; PAULA,


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381
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Bem ilustrativa a deciséo proferida pela mais alta Corte do pais, no bojo da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, de cuja ementa se extrai 0 seguinte

excerto:

ADMINISTRATIVO E CIVIL - REALIZACAO DE CIRURGIA - URGENCIA
DO PROCEDIMENTO - UNIAO FEDERAL - LEGITIMIDADE.

1- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art.
196). 2- O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da sadde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel

omissédo, em grave comportamento inconstitucional. 3- A satide é direito de todos e

irei r imen rar lecimen Ode, 6- Apel
rem n ari rovidas. Sentenca mantida. (TRF 22 APELREEX
2008.51.01.022891-0/RJ; DJU:09/02/2011 - Juiza Federal Convocada MARIA
ALICE PAIM LYARD)

Destarte, independentemente da alegagédo de inexisténcia ou insuficiéncia de recursos
pela Administracdo, de acordo, portanto, com a terceira corrente apenas o0s direitos positivos
que estdo dentro do ndcleo do minimo existencial sdo passiveis de tutela imediata pela via
judicial. Ana Paula de Barcellos explica que a salde basica, como parte integrante do ndcleo
da dignidade da pessoa humana, possui eficacia juridica positiva, podendo ser exigida do

poder judiciario. *

Daniel Giotti. (Coord.). Tratado de Direito Constitucional: constituicdo no século XXI. Elsevier Editora Ltda,
2014. p.193.

18 A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 258.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%83%C2%A7%C3%83%C2%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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4. RESERVA DO POSSIVEL

Ressalte-se, preliminarmente, que a reserva do possivel surgiu no direito alemao
quando do julgamento do caso de um estudante que postulava o acesso ao ensino superior,
restando, porém, entendido que tal pretensdo ndo seria dotada de razoabilidade vez que os
recursos da Administracao Publica ndo sao infinitos.

A reserva do possivel consiste no limite ao poder do Estado de concretizar direitos
fundamentais.

Essa tese é de fundamental importancia ao admitir-se a intervencdo do judiciario para
tutelar direito social. Quando o juiz determina ao Estado a imediata efetivacdo do direito a
saude num caso em especifico, acaba por desconsiderar a escassez dos recursos e o0 custo dos
direitos, dando ensejo, inclusive, a preterimento de outras pessoas e de outros direitos, uma
vez que 0 acesso a salide deve se dar de maneira universal e isondmica.*®

Na ADPF n. 45, supramencionada, a0 mesmo tempo em que se reconhece a
preservacdo do minimo existencial, o Relator Ministro Celso de Mello reconhece a aplicacao
da reserva do possivel nos casos em que as duas condicionantes dessa clausula, quais sejam,
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacfes positivas

dele reclamadas restem configuradas.

1Sobre o assunto, seja permitido remeter a ilustre decisdo da Ministra Ellen Gracie que acentuou que “[...] Com
efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionaliza¢éo
entre 0 custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
numero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o
direito a salde, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagGes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de sadde. [...]”"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 91. Relatora: Ministra Ellen Gracie.
Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2466232>. Acesso
em: 07 jun. 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2466232
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Em outras palavras, sem que essas duas condicionantes estejam cumulativamente
presentes, ndo ha que se entender por legitima a exigéncia do direito em face do Estado.

Na Suspensdo da Tutela Antecipada 91 e na Suspensdo da Seguranca n. 3073%, a
Ministra Ellen Gracie, ao decidir ambos o0s casos, ressaltou o custo dos direitos e a
necessidade de previsdo orcamentaria. Pode-se considerar que a Ministra do Supremo fez uma
ponderacdo em torno de varios principios, considerando a limitacdo dos recursos dos entes

federativos.

5. MINIMO EXISTENCIAL

A previsdo orcamentaria € relevante a fim de se considerar a realidade fatica e
juridica do orcamento. No entanto, ndo se pode olvidar que os direitos sociais, ligados ao
minimo existencial, sdo indisponiveis, pois estdo estritamente vinculados a dignidade
humana.

O minimo existencial corresponderia, portanto, ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, que ndo poderia de forma alguma ser violado.

Nesse sentido caminhou o Supremo Tribunal Federal quando julgou no sentido de
que o fornecimento pelo estado do Rio Grande do Sul dos medicamentos necessarios ao
tratamento dos portadores do virus de HIV reflete a garantia ao direito a salde, assegurado no
art. 196 da CRFB/88, e, por conseguinte, o direito a vida.?

Ndo se pode prosperar a invocacdo da reserva do possivel quando se puder
comprometer o nucleo intangivel do minimo existencial. A propdsito, vale a pena trazer a

baila o julgado do STF que restara assim ementado, ipsis litteris:

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SS: 3073 RN. Relator: Min. PRESIDENTE. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2484826>

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. no RE 273.834. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1830568>. Acesso em 10 jul 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2484826
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1830568
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ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. NAO HA OFENSA A SUMULA 126/STJ. 1. Ndo podem os
direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de suma
importancia que o Judicidrio atue como 0Orgdo controlador da atividade
administrativa. Seria uma distorgdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente importantes. 2. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito
de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusdo de determinada politica pablica nos planos orcamentarios
do ente politico, mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva da
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal. 3. (...) 4. Apesar de o
acdrddo ter fundamento constitucional, o recorrido interpds corretamente o Recurso
Extraordinario para impugnar tal matéria. Portanto, ndo ha falar em incidéncia da
Sumula 126/STF. 5. Agravo Regimental ndo provido.?

Entender de outra forma configuraria violacdo a Constituicdo Federal e que, nas
licbes do ilustre Relator Ministro Celso de Mello, seria uma “violagdo negativa do estatuto
constitucional, motivada por inércia governamental no adimplemento de prestacdes positivas

impostas ao Poder Publico (...). "%

CONCLUSAO

A finalidade das contribuices sociais é constitucionalmente definida no sentido de
que sdo voltadas para a Seguridade Social. Com tal afirmacdo estar-se a destacar que a
arrecadacao desses tributos é destinada obrigatoriamente ao custeio da salde, esta englobada

pela Seguridade Social, nos termos do art. 194 da CRFB/88.2*

22BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1107511. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Disponivelemhttps://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=12841
33&num_registro=200802653389&data=20131206&formato=PDF. Acesso em 10 jul 2015.

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no RE 745.745. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7516923. Acesso em 10 jul 2015.

2 A corroborar tal assertiva, leciona Hugo de Brito Machado que “Diante da vigente Constituicdo, portanto,
pode-se conceituar a contribuicdo social como espécie de tributo com finalidade constitucionalmente definida, a
saber, intervencdo no dominio econdmico, interesse de categorias profissionais ou econdmicas e seguridade
social.” Curso de Direito Tributario, 30 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 414.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&amp;sequencial=1284133&amp;num_registro=200802653389&amp;data=20131206&amp;formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&amp;sequencial=1284133&amp;num_registro=200802653389&amp;data=20131206&amp;formato=PDF
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=7516923
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&amp;docID=7516923
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A finalidade, portanto, € a principal caracteristica das contribui¢cGes sociais e a
grande diferenca em relacdo aos impostos, vez que a estes, conforme aduzido pelo art. 167, IV
da Carta Magna, é vedada a vinculagdo de sua receita a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvada a

destinacgdo de recursos para as a¢des e servigos publicos de salde, entre outras.

A vinculagdo do produto arrecadado das contribuigfes sociais foi preestabelecida
pela Constituicdo de 1988, o que permite extrair que seria inconstitucional qualquer lei que
vinculasse a receita dessas contribui¢des a outra finalidade que ndo a Seguridade Social. A
partir da afericdo da vinculacdo pode-se fazer o controle de constitucionalidade da cobranca
efetuada pela Administracdo Publica. Nesse tom, assim elucida Roque Antonio Carraza, in

verbis:

Em sintese, a vinculagdo do produto arrecadado torna inconstitucional a
norma juridica que institui impostos em geral, mas é essencial, em tais
contribuicdes.®

A destinacdo do produto arrecadado faz parte do regime juridico dessa espécie
tributaria e é utilizada como um dos critérios de diferenciacdo em relacdo a outros tributos.
Portanto, ao se pensar em contribui¢fes sociais, por um comando constitucional constante do

art. 149, deve pressupor a vinculacdo de sua receita a 6rgao, fundo ou despesa.

Essa é a conclusdo a que chegou o ilustre Marco Aurélio Greco, reproduzida a

sequir:

Quando a Constituicdo atribui a competéncia a Unido, para instituir contribuicdo de
intervencdo no dominio econbmico, contribuicBes sociais ou no interesse de
categorias profissionais, ndo estd enumerando fatos geradores (materialidades de
hipoteses de incidéncia), mas qualificando fins a serem buscados com sua
instituicdo. (...) A ideia de causa ndo é a ideia informadora da contribuigdo. A ideia

informadora é a ideia de fim, de resultado, de objetivo. 26

3Curso de Direito Constitucional Tributério. 25. ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2009, p.593
26 Contribuicdes: Uma Figura “Sui Generis ”. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 38.
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O art. 149 da CRFB/88, ao apontar a finalidade a que devem ser destinadas as
contribui¢bes sociais, também vincula o legislador a este fim nela previsto, qual seja, o

investimento na Seguridade Social, e, por conseguinte, na saude.

N&o resta a menor davida que os tributos s@o inexoravelmente o principal meio de
arrecadacdo e de efetivacdo dos direitos fundamentais. Viu-se que a receita proveniente das

contribuicOes sociais para a seguridade social faz frente as despesas com a saude.

Tais arrecadacOes, embora sejam o0 meio de financiamento da saude, é insofismavel
que as necessidades de tratamentos médicos, medicamentos, cirurgias, entre muitas outras,
sdo infinitas e que, talvez por isso, o Poder Publico ndo consegue atender a toda a demanda da

populacéo.

Tal circunstancia denota que, inobstante o art. 196 da CRFB/88 preconize que a
salde é direito de todos e dever do Estado, bem como que a prestacdo desse servi¢o depende
diretamente dos recursos publicos, advindos, como visto, das contribuicdes sociais, 0

orcamento é finito.

Com isso, a finitude do orcamento produz reflexos negativos na atuacdo do Estado
de propiciar a todos atendimento médico, fazendo com que esbarre numa série de
dificuldades, como, por exemplo, o alto custo para a implementacdo desse direito assegurado

pela Lei Maior.

Sem desconsiderar o alto custo dos direitos, ndo ha que se olvidar que art. 5°, 8§1°,
CRF/88, garante que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicacdo imediata. Com efeito, o particular pode buscar o seu direito subjetivo a prestacdo do

Estado.
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Neste ponto, realcou-se que ha uma tensdo entre o direito a salde e a escassez dos
recursos, tendo restado certo que, com fulcro no principio da separacdo dos poderes, ao juiz
ndo cabe intervir no orcamento, sendo-lhe, porém, constitucional garantir o minimo
existencial que ndo pode restar violado, sob pena de afronta ao principio da dignidade

humana.

Realmente, o minimo existencial estd interligado aos principios da dignidade da

pessoa humana, liberdade, igualdade, devido processo legal, entre outros.?’

Ressaltou-se que o minimo existencial, como um direito as condi¢ces minimas de
sobrevivéncia, ndo pode deixar de ser observado, nem pelo executivo nem tampouco pelo

julgador, sob a justificativa da tese da reserva do possivel.

Isto posto, sempre que seja levada a apreciacdo do julgador uma situacdo em que se
possa colocar aniquilar o minimo existencial, é inarredavel que caberd a intervengdo do poder
judiciario pela concessao da tutela imediata de modo a assegurar o imperativo constitucional,

ainda que ndo haja previsao orcamentaria para essa despesa.

Sendo assim, ausente 0 minimo existencial e restando comprovada de forma objetiva
a incapacidade econdmico-financeira do ente federativo, ndo havera direito subjetivo a satde
que possa ser imediatamente exigivel do Estado, pois, conforme assentado pelo préprio
Ministro Celso de Mello, os direitos econdmicos, sociais e culturais caracterizam-se pela sua

concretizacdo gradual.
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