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PARTE | - OS TRIBUNAIS E O DIREITO A SAUDE

O autor e professor Antonio José Avelas Nunes, responsavel pela primeira
parte desse livro, inicia descrevendo o Tribunal Constitucional (TC) portugués,
suas caracteristicas e fungdes e podemos perceber um universo muito diferente
do brasileiro.

O tribunal portugués esté integrado ao sistema politico, sendo que a Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa®™ (CRP) Ihe atribui a competéncia de administrar
a justica em matéria de natureza juridico-constitucional (Art. 221, CRP). Porém,
ao tratar da organizagao dos tribunais enquanto 6rgaos de soberania com compe-
téncia para administrar a justica em nome do povo (art. 202, CRP), a Constituicdo
portuguesa diz que existem outras categorias de tribunais além do TC (Art. 201,
CRP). Observamos entédo que o TC exerce uma fungéo jurisdicional e ndo uma
funcéo politica. O TC nao esta integrado na organizagao judiciaria, sendo objeto
de um titulo a parte. Pode-se dizer que o Tribunal Constitucional portugués é “um
outro dos ‘poderes’ do Estado”®, um 6rgdo de soberania autdnoma.

A funcdo do TC é a de garantir que os 6rgaos do Estado e os seus
titulares respeitem os normativos constitucionais no processo de formagao e
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determinacéo da vontade politica e de adocao de decisdes politicas. O TC é um
6rgao jurisdicional de controle normativo e apenas controla o processo politico,
por meio da declarag@o de inconstitucionalidade das decisbes politicas “que
se concretizam e exprimem em normas juridicas”®, ndo podendo apreciar a
constitucionalidade das “normas privadas”, dos “atos politicos” ou administra-
tivos e nem das decisdes judiciais (em regra). Também n&o lhe cabe proteger
os direitos fundamentais por meio de agdes diretas propostas junto ao proprio
tribunal, bem como a competéncia para aplicar sangdes aos titulares dos 6rgaos
de soberania pela violagéo da Constituicao.

Merecem destaque, segundo o autor, o controle preventivo da inconstitu-
cionalidade das normas emanadas da Assembleia da Republica ou do Governo
e a verificagdo de situagbes de inconstitucionalidade por omisséo, realizados
pelo TC com a finalidade de garantir o respeito das competéncias legislativas
atribuidas na CRP a Assembleia e ao Governo. Estas competéncias fazem do
TC um érgao que participa na formagao da “vontade politica” do Estado, embora
confinando a sua participacdo no processo politico ao controle da constitucio-
nalidade das normas juridicas.

No periodo de 1982 a 1989, o TC interferiu na definicdo e concretizagéo
de politicas publicas, por meio da influéncia de seus acérdaos, e atuou como um
orgao politico, oferecendo ao poder politico uma interpretagcdo da CRP “amiga do
capitalismo” e legitimadora de todas as iniciativas tendentes a impedir a concre-
tizagcdo dos objetivos constitucionais de constru¢éo de uma sociedade socialista.

Este foi o sentido do acérdéo do TC pela ndo inconstitucionalidade da lei
que autorizava o governo a cobrar taxas moderadoras pelo recurso ao Servigo
Nacional de Saude (SNS), considerado universal, geral e gratuito pela Cons-
tituicdo portuguesa®. Em consequéncia, as taxas moderadoras passaram a
ser obrigatoriamente pagas por todos os usuarios do SNS (com excegao dos
declarados isentos).

Posteriormente, em 1989, quando da revisdo do texto da CRP, o SNS
passou a ser considerado tendencialmente gratuito, conforme as condi¢des
econdmicas e sociais dos cidadaos. Mais adiante, em 2005, o governo impés o
pagamento de taxas moderadoras por dia de internagéo hospitalar e por cada
intervengao cirdrgica®.

Com a politica legitimada pelo TC, o SNS passou a ser um servigo limitado
aos pobres, pois quem tem condi¢des financeiras deve pagar pela utilizagao

(3) NUNES. op. cit., p. 98-103.

(4) Acérdao n. 330/88. Acdrddos do Tribunal Constitucional, Vol. 13, Tomo I.

(5) Conforme informado pelo autor, em nota de rodapé, em 2009, apds as eleicdes legislativas e face
da enorme impopularidade e contestac@o das taxas moderadoras, o Governo aprovou um decreto-
lei para abolir estas taxas. Os partidos da oposi¢ado (inclusive os da direita) também aprovaram no
Parlamento uma lei com o mesmo objetivo.
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dos servigos. Ocorreu aqui uma violagao ao principio da universalidade dos
direitos sociais.

Para o autor, esta Idgica de caridade publica (gratuidade dos servigos de
salde somente aos pobres) ndo encontra o minimo conforto na CRP. A diferenga
de rendimentos entre as pessoas e grupos sociais deve-se restringir somente
ao sistema fiscal e na contribuicdo as receitas do Estado.

Outro ponto importante abordado pelo autor trata da apreciacgao pelo TC
da inconstitucionalidade por omiss&o. Atualmente, nos casos em que o tribunal
concluir pela existéncia de inconstitucionalidade por omissao, a sua competéncia
se esgota no ato de dar conhecimento do fato ao érgéao legislativo competente,
nao havendo lugar a qualquer condenacéo do 6rgao legislativo em falta, nem
a qualquer convite ou sugestéo para que o 6rgao em falta cumpra o seu dever
de legislar, muito menos se cogita a possibilidade do TC legislar para suprir a
inconstitucionalidade por omissao. E afastada aqui qualquer ideia de judiciali-
zagao da politica ou do exercicio pelos tribunais de qualquer outro poder do
Estado que ndo seja o poder judicial e a func¢ao jurisdicional.

Em um segundo momento, o autor comega a discorrer sobre o entendi-
mento corrente no Brasil.

No que tange a problematica em anélise, o STF defende que esta entre
as competéncias do Poder Judiciario evitar que as omissdes do poder politico
fagcam perecer os direitos fundamentais previstos na Constitui¢éo.

Na esfera do direito a saude, sao varias as decisdes dos Tribunais de
Justica que reconhecem o dever do Estado de fornecer medicamentos ou
tratamentos a pessoas doentes, condenando o Estado ao pagamento de
multa diaria em caso de descumprimento deste dever, sendo licito inclusive
(conforme decis@o do STJ) que o magistrado determine o bloqueio de valores
em contas publicas com o intuito de garantir o custeio de tratamento médico,
concretizando-se desta forma os principios da dignidade da pessoa humana e
do direito a vida e a saude. Também entende o STJ, que o legislador deixou ao
arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se adequem a cada
caso, conforme suas peculiaridades, podendo inclusive utilizar-se da medida
coercitiva de bloqueio em conta do Estado.®

O autor entende que a posi¢ao adotada pelo STF, ao classificar como
interesse financeiro e secundario do Estado a invocagao pelo Executivo da
escassez de recursos para atender os pretensos direitos subjetivos (de todos
e de cada um), a fim de se obter os tratamentos ou os medicamentos que po-
deriam ajudar a recuperar a saude, nao pode ser levada a sério. Nao que seja
impossivel encontrar recursos para satisfazer as pretensdes exigidas; o fato é

(6) Agravo Regimental 750.966/RS, julgado em 09 de maio de 2006. Diario de Justi¢a, 19 de maio
de 2006. p.203
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gue nao ha recursos financeiros suficientes para atender sem limites todas as
exigéncias quanto a satisfacao plena dos direitos sociais, econémicos e culturais.

Para o autor, é dificil aceitar a tese da jurisprudéncia brasileira, onde o
Poder Judiciario tem legitimidade para intervir nessa matéria, sempre que o
Executivo ndo dé cumprimento as normas constitucionais a esse respeito. Nao
caberia ao Poder Judiciario controlar o cumprimento dos programas de governo
apresentados pelo Executivo, caso ele adote politicas erradas ou insuficientes,
ou deixe de adotar politicas; o juizo sobre seu comportamento é um juizo politico
que s6 cabe ao Parlamento e ao povo soberano.

Para Nunes, os tribunais nao podem alterar os orgamentos aprovados
pelo Legislativo e muito menos capturar verbas do orgamento da Unido, Estado
ou alguma prefeitura, mandar deposita-las no Banco do Brasil e cometer a uma
entidade publica o encargo de gastar aquela verba no cumprimento da decisao
do tribunal. Da mesma forma, os tribunais ndo podem impor ao Executivo a
inscri¢céo, nos orgamentos de anos vindouros, das verbas que serdo destinadas
a realizagao dos objetivos politicos que eles julgam prioritarios. Os tribunais nao
podem fazer opgdes politicas, esta ndo é sua fungéo soberana.

Em outro momento, o autor faz referéncia a um interessante raciocinio, ao
levar em consideragao o principio da dignidade humana. Assim como a saude, o
direito ao trabalho, a educagéo e também a moradia sdo considerados direitos
sociais; mas, ndo vemos os tribunais determinando que o Estado proporcione
um posto de trabalho a um trabalhador que perdeu um emprego contra sua von-
tade e nem que o Estado adote medidas necessarias para que este trabalhador
tenha este seu direito fundamental garantido, podendo exercer sua profissao e
ganhar assim sua vida. Também n&o vemos os tribunais condenando o Estado
pela ma qualidade dos servigos publicos de educacgao, exigindo que os niveis
sejam igualados ao das melhores escolas particulares, por ser este um direito
fundamental inerte a todos.

Também é bem lembrada por Nunes a questdo do acesso a justica. A
maioria dos mais necessitados ndo tem acesso a um tribunal. Nesta orbita,
0s recursos aos tribunais para fazer valer direitos individuais (direito a saude
ou qualquer outro direito social) ndo torna esses direitos efetivos para todos,
apenas aumenta as desigualdades e as injusti¢cas resultantes de varios fatores.

Por fim, a primeira parte do livro termina com o autor se mostrando contrario
a exploragao caracteristica em nossas sociedades capitalistas, que acaba gerando
uma imensa exclusao social. Nunes alega que a separacgao dos poderes é tida como
uma invencao do estado burgués e que somente por uma ruptura revolucionaria é
que se podera ultrapassar tais limitagdes, sendo que ninguém que queira subverter
o estado de classe da ordem burguesa-capitalista confiara tal tarefa aos juizes.
Os juizes, em alguns casos, substituem nao s6 o Executivo, mas também o povo
(que nao foi consultado na definicdo das prioridades das politicas publicas), e é
verdade que o povo elege os titulares dos cargos politicos, nao elege os juizes.
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Nas sociedades de classes, o Estado € um estado de classe. Os tribu-
nais fazem parte deste estado de classe e é perigoso admitir que eles possam
substituir o estado democratico, constituindo-se numa espécie de estado acima
das classes. O estado tecnocratico carrega consigo o perigo de um dia querer
acabar com a politica e a luta de classes. O mundo ja conheceu uma experiéncia
deste tipo e com certeza ndo quer regressar a ela.

PARTE Il - DIREITO A SAUDE E OS TRIBUNAIS

A segunda parte do livro, escrita pelo professor Fernando Facury Scaff,
tem como objetivo analisar o direito a saude e sua aplicag@o pelos tribunais
brasileiros, que muitas vezes concedem de forma direta aos jurisdicionados
medicamentos e tratamentos de salude que nao estao previstos nos documentos
orcamentarios do Poder Publico, gerando assim um custo imediato e imprevisto.

Desta forma, o autor inicia o didlogo através da contextualizagdo do sur-
gimento dos direitos sociais e do direito a saude na Constituicdo de 1988, expli-
citando de que forma tais direitos foram inseridos em nosso texto constitucional.
Discorre em especifico sobre os termos através dos quais deve ser compreendido
o direito a saude, ou seja, os artigos 23, 24,194,196, 197, 198, e 200 da CF.

Nao existem direitos sem custos, segundo Scaff. Ndo apenas os direitos
sociais, mas todo e qualquer direito, fundamental ou ndo, possui um custo. Assim,
sob a égide do principio da solidariedade, o custo dos direitos fundamentais
deve ser financiado por toda a sociedade, por meio de um sistema tributario,
principalmente quando se fala de direitos sociais, pois estes implicam fortes
dispéndios e agbes por parte do Estado.

Logo, o estudo dos direitos sociais deve manter relagdo com o direito finan-
ceiro, sendo a analise sobre como o Estado arrecada, gasta e se endivida, de
primordial importancia para a compreensao da tematica dos direitos sociais. As
receitas publicas, os gastos publicos e o crédito publico, bem como a aplicagédo
coordenada destes (o0 orgamento) tem estreita relagdo com os direitos sociais.

Pelo prisma dos direitos sociais, o estudo do Direito Financeiro se alicer-
caria nos principais topicos: A Receita Publica (analisa quem paga as contas);
As Renuncias Fiscais (tratam de quem deixa de pagar a conta); O Gasto Pu-
blico (trata de quem recebe as prestagdes sociais, em outras palavras, sdo o0s
dispéndios do Estado); O Crédito Publico (implica saber qual geragédo pagara a
conta); O Orgamento Publico (estudo como o Estado organiza os itens anteriores.

Assim, é necessario compreender a estrutura do sistema orgamentario
brasileiro e seus institutos, para um melhor entendimento dos temas trazidos
por esta obra. Neste sentido surge a questao ja levantada e tdo veemente po-
sicionada na primeira parte, sobre de que forma o Poder Judiciario pode dispor
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do direito a saude ou se isto é de exclusiva competéncia dos demais Poderes
(Legislativo e Executivo).

A Constituicao brasileira previu os recursos para custeio dos direitos so-
ciais, estabelecendo sua fonte de custeio, caracterizando assim uma garantia
financeira para sua efetiva prestacdo a sociedade. Existem recursos minimos
assegurados pela Constituicdo aos entes federativos, permitindo assim que a
Seguridade Social seja mantida (Assisténcia Social, Previdéncia Social e Saude
Publica), conforme estipulado no Art. 195 da CF.

Outras fontes de custeio também podem ser criadas por lei complementar,
sendo que o direito a saude se beneficia de fontes proprias de financiamento,
conforme elencado no Art. 198, §1° da CF. Desta forma, fica estabelecido as
fontes orgamentarias para o custeio dos gastos com o SUS, abrindo também
a possibilidade de outras fontes de recursos virem a ser estabelecidas. Além
disso, a Constituicdo também prevé recursos minimos a serem direcionados a
este tipo de gasto por cada ente federativo, determinado pelos paragrafos 2° e
3° do Art. 198, que mais recentemente teve, em seu §3°, regulamentado a lei
complementar de que trata®.

Em suma, pode-se entender que o SUS, sistema responsavel pela im-
plementagdo da politica de saude publica no Brasil, é financiado por parcela
orgamentaria dos recursos destinados a Seguridade Social e também pela
Uniao, Distrito Federal e Municipios.

O custeio do direito a saude no Brasil é cuidadosamente regulado pela
Constituicdo e isto € de grande importancia, pois esta fonte de custeio que se
constitui em verdadeira garantia financeira para a consecug¢éao do direito a sau-
de decorre da contribui¢cdo para o sistema tributario brasileiro. O desembolso
compulsério de todas as pessoas que sao contribuintes do sistema tributario,
também financia o direito & saude no Brasil.

Feitas estas consideracdes, o autor passa a examinar quem deve rece-
ber as prestacbes e agdes de saude, ja alertando que aqui os problemas se
agigantam, pois, em tese os beneficiarios sédo todos os que habitam no pais,
incluindo os estrangeiros, em face dos objetivos fundamentais de nossa republica
constantes no Art. 3° da CF.

No entanto, ainda assim nao se encontram respostas para certas questoes.
Quem estabelece as prioridades no gasto publico? O Estado deve gastar em

(7) Sancionada em janeiro de 2012 pela presidente Dilma Rousseff, a regulamentacéo da Emenda 29
dispbe que os Estados deverao investir em saide no minimo 12% do que arrecadam com impostos e
transferéncias, enquanto os municipios destinardo no minimo 15% destas mesmas receitas. A Uniao
investira o mesmo montante do ano anterior, acrescido da variagado nominal do Produto Interno Bruto
(PIB). No texto original da segunda parte do livro ora resenhado, o autor Fernando Facury Scaff nao
faz referéncia ao citado acontecimento, limitando-se a analisar o que ocorria de fato até o ano de
2011, antes da sanc&o presidencial.
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favor de quem? Quem estabelece quais serdo os destinatarios e as prioridades
dos gastos publicos com saude no Brasil?

Por exemplo, por que se deve tratar com prioridade as enfermidades
decorrentes da AIDS do que da catapora ou malaria? Qual o critério que indica
que nao haveria opgao mais adequada que nao a efetuada? Busca-se, nestes
casos, esclarecer quem tem a primeira e principal escolha tragica sobre quais
serdo os destinatarios e as prioridades dos gastos publicos com saude no Bra-
sil. Esta responsabilidade cabe ao Parlamento, por meio de um mecanismo de
planejamento denominado Sistema Orgamentario, composto por trés leis: Plano
Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentarias e Lei Orgamentaria Anual, conforme
disposto no Art. 165 da Constitui¢ao.

Ao tratar das posigdes dos tribunais superiores brasileiros (STJ e STF),
Fernando Scaff contempla a segunda parte desta obra com varios fragmentos
de decisdes interessantes destes tribunais.

No caso do STJ, tribunal uniformizador da jurisprudéncia infraconstitu-
cional, centenas de casos ja foram apreciados. Percebe-se que este tribunal
tem decidido no sentido de se conceder os pedidos contidos nas demandas
relativas a saude (coletivas ou individuais), mas também as tem negado. A bem
da verdade, ainda sdo poucos 0s ministros que possuem clareza de entendi-
mento o suficiente para negar tais demandas, sob os argumentos dos principios
democraticos, da isonomia e da reserva do possivel. A questdo fica ainda mais
complexa quando o STJ entende, no caso do fornecimento de medicamentos,
nao ser este um tema complexo, podendo ser resolvido sem matéria probatéria
e, utilizando vasta decisdes, transferindo tais casos para os Juizados Especiais
Federais, quando o valor em debate for inferior a sessenta salarios minimos.

Desse modo, o controle dos Tribunais Regionais ou superiores foi ainda
mais reduzido, pois transferiu a deliberagdo sobre este tipo de questdo aos
Juizados Especiais, sem necessidade da analise probatdria, encerrando a dis-
cussao em uma unica instancia. Apenas sera diferente quando houver afronta
constitucional, porém a hipétese dessa hipoétese ser acatada pelo STF é remota.

Ja no tocante a posicéo do STF, deve-se considerar dois momentos distin-
tos: julgamento ocorridos antes e depois das audiéncias publicas realizadas pelo
STF para debater a judicializagdo do direito a saude, em abril e maio de 2009.

Antes das audiéncias de 2009, varias decisdes reconheceram o direito a
saulde. Nesse sentido, o autor discorre sobre as mais emblematicas, sendo uma
das mais citadas a Peticao 1.246-1®, de Santa Catarina, com a relatoria do Minis-
tro Celso de Mello. Esta decisdo vem sendo reiteradamente mencionada pelo STF
como paradigma do seu reconhecimento do direito a saude. Cumpre ressaltar
aqui que o STF optou por nao enfrentar o caso, ficando assim prejudicado a

(8) Agravo Regimental Peti¢ao n° 1246-1 — SC.
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apreciacé@o do mérito do pedido e consequentemente o debate. Mas, as razdes
contidas na deciséo singular do Ministro Celso de Mello permanecem até hoje
como fundamento das demais decisdes da Corte.

Outro caso que merece destaque, julgado antes das audiéncias, é o
julgamento da Argui¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
45, em 2004, da qual foi relator também o Ministro Celso de Mello e que segue
0 mesmo caminho de proclamagbes sem nenhuma deliberagdo no caso con-
creto. Mesmo ndo sendo um acérd@o, esta € uma das mais citadas decisées
do STF. Trata-se de uma discussao sobre a aplicabilidade das normas constitu-
cionais, em especial sobre o direito & saude, mas cuja deliberagéo se conteve
a singela proclamagao monocratica: “julgo prejudicada a presente argui¢édo de
descumprimento de preceito fundamental, em virtude de perda superveniente
de seu objeto”.

Apds a realizagéo das audiéncias publicas em 2009, o STF criou balizas
jurisprudenciais para a analise de pedidos relativos ao direito a salde. A deci-
sao originaria dos debates foi a exarada no Agravo Regimental da Suspensao
da Tutela Antecipada — AgReg STA 175-CE, de 17 de margo de 2010, com a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Trata-se de um caso de concessao de
medicamentos a pessoa fisica hipossuficiente, mediante tutela antecipada con-
cedida em sede de apelagao civel pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regiao,
que teve sua suspensao negada de forma monocratica pelo Presidente do STF,
ensejando o agravo em questéo, que também foi negado, por unanimidade, sob
o fundamento de que ndo havia indicios de “grave lesdo a ordem, & economia
e a saude publicas”.

Ai analisar esse caso, Scaff, mais uma vez, elucida de forma brilhante
a decisdo processual, narrando cada etapa do debate, analisando os pontos
discutidos e tragando comentarios pertinentes. Mas, embora represente a citada
decis@o um grande avanco jurisprudencial na matéria em analise, por destrinchar
varios pontos e questionamentos, o STF nao dirimiu completamente o problema,
deixando ainda brechas para transformar os cofres publicos em instrumento de
custeio de planos de saude individuais através de ag¢des individuais ou coletivas.

Ja a titulo de conclusdo, Scaff comenta sobre o direito a saude, norma
programatica e interesses difusos.

Seria o direito a saude uma norma programatica? Veicularia direitos
passiveis de subsuncao ao Poder Judiciario visando & obtengéo de prestacdes
individualizadas de saude? O Poder Judicidrio pratica justica comutativa e ndo
distributiva, faz microjustica e ndo macrojusti¢a. Nao quer dizer, entretanto, que
o direito a saude tenha uma fungdo meramente programatica, sem efetividade
e que nao possa ter sua agdo submetida ao Judiciario; ao contrario disso.

Mas, seu melhor uso ndo é para a obtengéo de direitos individuais ou
para um determinado grupo de pessoas. A implementagao do direito & saude
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deve ser focado na formulacado de politicas publicas de saude e nao na busca
individualizada de medicamentos ou agdes correlatas. Deve-se buscar, por meio
da formulag@o de protocolos pela Administragao Publica, o estabelecimento
de acdes adequadas e compativeis com os recursos publicos disponibilizados.

E aqui ndo ha problemas em se buscar o Judiciario para que sejam inse-
ridos, nos referidos Protocolos, determinados procedimentos ou medicamentos
né&o contemplados, ou para que se faga uma severa fiscaliza¢do na aplicagdo
dos recursos publicos destinados a essa atividade. O importante e imprescin-
divel é que haja a busca de realizagdo de uma justica para todos, visando ao
bem comum.

Diferentemente do que varias decisées judiciais estabelecem, Scaff en-
tende que o direito a saude nao deve ser compreendido individualmente, mas
sim, de maneira compreensiva ao bem comum, as efetivas e reais condicdes
de possibilidade para uma existéncia de todos em sociedade. O direito a saude
nao € uma norma programatica sem eficacia, ela tem plena eficacia e vincula
todo o Poder Publico; mas, ao dar ensejo a prestagdes individuais, nao realiza
justica comutativa e assim ndo implementa direitos sociais. O direito a saude
nao consagra direitos individuais e sim difusos, que devem ser obtidos sob a
forma da justica distributiva, mais facilmente realizavel por meio dos Poderes
Legislativo e Executivo do que por via judicial individual.

Por fim, Scaff apresenta um raciocinio interessante ao propor que
grande parte dos problemas na drea da saude seria resolvida, se fosse ado-
tada a obrigagdo, em ambito constitucional, de que os eleitos e suas familias
devessem necessariamente utilizar os hospitais publicos. Tal atitude seria uma
injecéo de estimulo no SUS, que passaria a contar com mais recursos e melhor
cuidado em sua aplicacéo. O problema seria saber se essa norma passaria pelo
Congresso Nacional.

RDisan, Sao Paulo v. 13, n. 1, p. 288-296 Mar./Jun.2012



