PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710478/CA

5
Conclusao

O direito de prote¢do a saide tem sido um dos grandes temas em debate
atualmente na sociedade brasileira, principalmente no cendrio juridico-
institucional, fato este a suscitar questionamentos e reflexdes sobre a forma de
garanti-lo, tendo em vista sua previsdo no artigo 196 da Constituicdo Federal.

A abordagem efetuada levou em conta principalmente a dupla dimensao
dos direitos fundamentais; especialmente o direito a satdde, que pode ser
visualizado sob dois angulos para a garantia do respectivo ambito de protecdo.
Assim, tanto pode ser dotado de um carater objetivo, sendo concebido a partir de
uma ordem de valores instituida no texto constitucional, quanto também pode ser
configurado sob a dimensao subjetiva.

Isto porque, conforme realcado, o direito a saidde, em sua previsdo
constitucional, encontra-se inserido tanto entre os direitos e garantias
fundamentais, quanto entre os direitos sociais, consoante os preceitos dos artigos
5° e 6° do texto constitucional. A primeira previsdo advém dos preceitos
concernentes a preservacdo da vida e ao principio da dignidade humana; a
segunda, porque foi incluido dentre os direitos sociais, € em sua especificacao no
Titulo relativo a Ordem Social, integrando uma das vertentes da seguridade social.

O enfoque conferido ao tratamento conceitual dos direitos fundamentais
contemplou como objeto a abordagem das dimensdes objetiva e subjetiva,
adentrando-se no conceito de direitos fundamentais sociais, considerando-os
como dotados de um cardter objetivo, sendo concebidos como os valores dignos
de protecdo constitucional, visualizando-se tal assertiva também em decorréncia
do carater dirigente contido na vigente Carta Politica.

Neste sentido, a relevancia conferida a dimensdo objetiva, também
inserida no contexto de que a saide advém da elevacdo do principio da dignidade
humana como eixo do sistema constitucional brasileiro, foi conjugada com a
proposicao de que sua andlise seja procedida sob a dimensao social, decorrente de

sua aplicagdo sistemdtica, consoante a previsdo da cldusula geral do texto
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constitucional, regramento legal e programas especificos, por meio da execucao
de politicas publicas de saude.

A fundamentagdo expendida convergiu para que, com relacdo ao direito
fundamental social a saude, seja conferida uma primazia, se € quando estiver em
disputa ou colisio com outros direitos fundamentais, quer individuais, quer
sociais, mas nao olvidando o direito subjetivo sob eventual ameaca, em risco
devido a urgéncia.

Para sustentar esta posicdo, foram utilizados os argumentos expendidos
por Robert Alexy para refutar as obje¢des formuladas com relagdo a teoria dos
valores e a0 método da ponderagdo. Isto porque os critérios adotados por ele
espelham um modelo para a compreensdo sobre a ordem de valores e o
questionamento a respeito de sua defini¢do; além disto, também constituem a base
para identificar uma possivel hierarquia ou o peso possivelmente expressos nestes.

Os direitos sociais sdo tradicionalmente referidos a prestagdes positivas, a
serem implementadas pelo Estado. Destaca-se, ainda, a consideracdo de ndo
comportarem defini¢des efetuadas a priori, sendo pelo conteido dos interesses
protegidos em cada caso pelos diferentes tipos de direitos sociais, devido a
complexidade existente sobre a definicao de seu ambito de protecao.

Ademais, essa circunstincia € acentuada porque igualmente sao
considerados principios constitucionais relacionados a distribuicio ou
redistribuicdo econdmica e social. Entretanto compartilham o estatuto de direitos
fundamentais relativamente a eficécia.

Propugna-se, portanto, que o direito a satide seja analisado sob a dimensao
coletiva e global, com a inten¢do de que o seu adimplemento enquanto “direito
social” produza o efeito de atingir-se, pelo menos parcial e gradualmente, a justica
distributiva.

Assim, a execugdo das agdes e servigos de relevancia publica concernentes
a protecdo, prevencdo e saude dos cidaddos-contribuintes e utentes do Sistema
Unico de Sadde, o SUS, é uma obrigacdo precipuamente estatal. Constitui,
portanto, um dever a ser adimplido pelos entes federativos, o qual, se ndo
cumprido nos termos do regramento existente, ou em caso de risco de dano pela
urgéncia da situacdo posta em causa, resulta em direitos exigiveis judicialmente.

Logo, podem ser reclamados perante o Poder Judicidrio para sua imediata

fruicdo, diante da auséncia ou insuficiéncia de sua prestagdo, considerando
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superada a concep¢do de que as respectivas normas teriam apenas cardter
programatico, apesar de ndo se olvidarem os aspectos financeiros e orgamentarios.

A proposta de denominar esse direito em solo brasileiro, a exemplo da
nomenclatura utilizada em Portugal, com a insercdo da expressao ‘“de protecdo a
saude” advém da perspectiva de adotar um conceito abrangente, consentaneo com
a moderna visdo sobre a saude.

A premissa para tanto € a de que o ser humano € um individuo integral, ndo
apenas dotado de uma percep¢do bioldgica, mas conjugando, além deste fator,
outros elementos, tais como o psicoldgico e o social, bem como a inser¢do do
cidaddo na sociedade de risco, sujeito as mais variadas situacdes de vida, que o
levam a estar exposto ao risco de possiveis enfermidades.

A prioridade conferida ao direito de protecdo a saide como de cunho
eminentemente coletivo ocasionou a abordagem das agdes coletivas no direito
brasileiro, como uma das formas de protecdo possiveis de serem utilizadas para
tanto.

Nesse sentido, destacou-se que atualmente em nosso pais, as agdes civis
publicas, em sua maior parte ajuizadas por associacdes e pelo Ministério Publico,
tém obtido destacada importancia no tocante ao fato de levar para o Poder
Judicidrio o pleito de efetivacdao de direitos fundamentais e sociais estipulados
pelo texto constitucional.

O Ministério Publico, portanto, tem um importante papel a desempenhar a
partir de sua propria definicdo como uma instituicdo permanente e essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, sendo incumbido da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis e de zelar
pelo efetivo respeito pelos poderes publicos e servicos de relevancia publica, aos
direitos assegurados na Constituicdo Federal e promover as medidas necessarias a
sua garantia, conforme prevéem, respectivamente os artigos 127, caput e 129, 11,
da mesma Carta.

Por fim, o contexto relativo a denominada ‘“judicializacdo da saude”,
revelado pela existéncia de um nimero excessivo de demandas, aponta para uma
possivel tensdo ou antagonismo entre dois valores protegidos na Lei Maior. Em
um lado, o direito do cidaddo a prestacdo de servigos garantidores de sua vida e

saude; e, em outro, o dever do Estado de gerenciar os recursos disponiveis a fim
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de efetivar as prestacdes universais de saude, de modo a atingir toda a
coletividade.

Desse modo, sdo evidentes as repercussoes e implicagdes das inimeras e
dispares decisdes judiciais sobre politicas publicas de saude, algumas previstas em
lei ou regulamenta¢do administrativa sobre a matéria, as vezes ignorada ou cuja
aplicacdo tem sido afastada. Este fato também concorre para a assertiva de que
tais provimentos judiciais geram reflexos importantes sobre a execugdo das
atividades administrativas relacionadas a execug¢ao de politicas publicas de satde.

Quanto a este ponto, foram analisadas quais tém sido as respostas de juizes
e tribunais brasileiros com relagdo a apreciagcdo de casos concernentes a
postulacdo do direito a sadde, quer sob a Otica subjetiva, em acdes individuais,
quer sob a dimensdao objetiva e pluridimensional, em demandas de caréter
coletivo.

Verificou-se, pelo cotejo de algumas decisdes judiciais, que, quando se
trata do tema do acesso a saide em juizo, envolvendo aspectos relativos as
politicas publicas atinentes a esse direito, especialmente o fornecimento de
medicamentos e tratamentos médico-hospitalares por entes estatais, 0s
magistrados, na maior parte das hipéteses, tém dado prevaléncia a aceitar os mais
diversos pedidos de carater individual, a variadas prestacdes positivas.

Entretanto, constatou-se que, quando se veicula a demanda sob a forma de
acdo coletiva ou agdo civil publica, ajuizada pelos respectivos legitimados,
visando a implanta¢do ou verificacio do cumprimento de uma politica publica
especifica, a posi¢do tem sido outra, em geral, denegatdria ou de dificil aceitagao.

Resta a indagacdo de como tem sido efetuada a ponderacdo entre esses
direitos postos em conflito, ou seja, o direito individual, visivel de plano, de um
autor. E, de outro lado, o direito coletivo, de uma gama de individuos, dispersos
na sociedade, mas visiveis, ou seja, aqueles que se encontram nas filas dos postos
de saude, dos hospitais, os que padecem por falta de atendimento, enfim, de todas
as prestacdes universais que deveriam estar a sua disposicao.

Como sopesar a forma de garantir o acesso a essa protecao?

Especialmente nos dilemas enfrentados pelos magistrados, os quais, apesar
de terem que decidir sobre algumas situagdes dramdticas — as chamadas escolhas
dificeis —, ndo podem tratar questdes coletivas (universais), como se fossem

apenas de indole individual. Ao assim fazerem, olvidam o verdadeiro problema
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suscitado em uma disputa deste tipo, qual seja, a extensdo dos direitos de um
individuo ou grupo de cidaddos, levando em conta apenas o dever de uma pessoa,
o Estado, mas também os direitos dos demais individuos e grupos componentes da
sociedade.

Propde-se, portanto, que na fundamentacdo das sentencgas sobre o direito
de protecdo a saude seja utilizado um aporte tedrico apto a proporcionar a
adequada justificacdo, baseando-se em parametros racionais € razodveis, que
justifiquem a eventual quebra do principio da isonomia.

Ademais, devem conter padrdes minimos de aceitabilidade quanto ao
enfrentamento das escolhas dos Poderes Executivo e Legislativo, bem como é
necessario que os juizes tenham uma postura de autoconten¢@o ou estabelecam
preferéncia as escolhas dos ramos administrativo e legislativo.

Isto porque os conflitos encaminhados ao Poder Judicidrio constituem
verdadeiras ‘“valvulas de escape” para situagdes de ineficiéncia ou inércia dos
citados poderes.

Contudo, a solucdo apontada para a resolu¢do do problema do elevado
nimero de processos, bem como a disparidade de comandos judiciais, remonta a
propria Administragdo publica e aos legisladores, visto que a via judicial deve ser
utilizada para aquelas situacdes realmente necessarias, pois o Poder Judicidrio é
considerado a ultima trincheira para a garantia definitiva dos direitos
fundamentais sociais, incluido o direito de protecao a saude.

Em razdo do contexto apresentado, a fim de contribuir para a pretendida
racionalizacao das decisodes judiciais relativas a adjudicacao judicial de prestacdes
referentes ao direito de protecdo a sadde, € necessario estabelecer alguns
parametros. A partir destes pode-se obter a racionalizacdo da atuacdo judicial,
destacando-se a possibilidade de universalizacdo do comando a ser emitido pelo
provimento jurisdicional, além de algumas limitacdes de ordem material e
processual.

As acgdes coletivas foram consideradas como o principal referencial em
termos processuais para a defesa do direito de protec@o a saude, tendo em vista a
universalidade que lhe € insita tanto em ambito tedrico quanto com relacdo a sua
aplicacdo. Sendo assim, neste tipo de acdo hd maior abertura para a discussdo de
aspectos multidisciplinares, inclusive os de cardter estritamente técnicos, no

tocante a sindicabilidade de atos administrativos ou politicas publicas, bem como
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para a andlise e verificacdo da eficicia destas com relacdo ao atendimento de
todos os possiveis utentes, possibilitando o didlogo com representantes de 6rgaos
publicos e da comunidade, bem como com as esferas administrativas que
executardo as politicas publicas questionadas.

Por outro lado, também é candente a discussao sobre o modo como
assegurar tais direitos, frisando a sugestdo apontada com base em doutrina
estrangeira, de introdu¢do de guias e pardmetros de boas praticas uteis a
efetivacdo do controle de desempenho das atividades concernentes as politicas
publicas.

Aqui apresenta-se o destaque para a instituicdo de instrumentos
reguladores, tendo em vista ainda, consoante mencionado, a omissao e
insuficiéncia da atividade dos membros dos Poderes Legislativo e Executivo.

Logo, em decorréncia do exposto, verifica-se a necessidade de conjugar os
varios elementos objeto de investigacdo nesta dissertacdo, niao olvidando
principalmente a previsdo da cldusula geral do artigo 196 da Constituicdo Federal,
sobre a qual se afirmou a sua plena eficécia.

Para tanto, existem alguns “pontos de apoio® no ambito legislativo e
administrativo que conferem concrecdo a esses direitos. Porém, quando houver
uma situagdo em que a aplicacdo das regras existentes atingird algum bem
também objeto de protecdo constitucional, deverd ser utilizado o método da
ponderacdo ao caso concreto, sopesando-se os direitos em conflito, com a
aplicagcdo dos parametros da razoabilidade e da maxima da proporcionalidade.

O objetivo pretendido € o de se obter a necessaria distribui¢do igualitaria
dos bens que sdo devidos aos cidadaos pelo Estado, efetuando-se, por este meio, a

justica distributiva, compensando-se as desigualdades existentes na sociedade.
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