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Introducao

O direito de protecdo a saide tem despertado a consciéncia dos cidaddos e
operadores juridicos, fato de facil constatagdo atualmente, pois tem sido objeto
constante debate na sociedade brasileira, em razdo dos problemas enfrentados para
a sua efetivacdo, os quais sdo de complexa e dificil resolugdo.

Assim, a escolha deste tema relacionou-se a tentativa de trabalhar com
alguns desses aspectos, visto que, em decorréncia dessas angustias, afigura-se
uma excessiva utilizacdo do mecanismo judicial, e se, por meio deste, os
magistrados possuem meios suficientes para compor os conflitos advindos de uma
insuficiente e até mesmo omissa atuacdo dos representantes dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Desta forma, devem ser analisados os fundamentos tedricos do direito em
questdo, razao pela qual o primeiro capitulo da dissertacdo situa os direitos sociais
dentro do quadro de evolucdo da concep¢dao do Estado, inserindo-os desde a
vertente liberal a social e democrética de direito. Efetuou-se esta digressdo com o
intuito de fazer um paralelo entre o que se convenciona classificar como dimensao
ou geracdo de direitos e a evolucdo dos tipos de Estado, a partir do quadro
histérico do Século XVII.

Acentuou-se que, no Estado Liberal, a maior parte das prestacdes
atualmente reconhecidas como direitos sociais era executada por instituicoes
privadas. Entretanto, entre a segunda metade do Século XIX e a terceira década do
Século XX, quase todos os paises onde vigorava o liberalismo, realizaram as
principais reformas legais e sociais que constituiram as premissas essenciais para
a constituicao de um modelo de Estado Social.

Posteriormente, houve a incorporagdo, nas Constitui¢des, de um catdlogo
de direitos sociais, pois, com o decorrer do tempo, estes foram sendo
reconhecidos como elementos essenciais no processo de democratizacdo e nao
mais como uma disputa entre o modelo liberal e 0 modelo social de Estado.

Assim, para a focalizacdo pretendida, foram efetuadas algumas

consideragdes sobre os direitos fundamentais com o objetivo de abordar as
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dimensdes objetiva e subjetiva, para se adentrar o conceito de direitos
fundamentais sociais. O escopo desta pretensdo centrou-se na premissa de que os
direitos fundamentais, especialmente o direito a satide, contempla dois angulos
sob os quais podem ser visualizados para a garantia do seu ambito de protecao.

Desta forma, genericamente considerados, podem ser dotados de um
cardter objetivo, sendo concebidos como uma ordem de valores instituida no texto
constitucional. Sob outro aspecto, também estdo configurados sob a dimensao
subjetiva, ou seja, nesta légica, sdo enquadrados dentro do conceito de direito
subjetivo.

Neste sentido, a relevancia conferida a dimensdo objetiva, também
inserida no contexto da abordagem de que a saide advém da elevagao do principio
da dignidade humana como eixo do sistema constitucional brasileiro, serd
conjugada com a proposi¢do de que sua andlise seja procedida sob a dimensao
social, decorrente da sistemadtica contida no texto constitucional.

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

Nao foram olvidadas as possiveis objecdes quanto a esta posi¢do, porém,
para consubstanciar a postura a ser adotada foram colacionados os argumentos
utilizados por Robert Alexy para refutar as objecdes formuladas com relagdo a
teoria dos valores e ao método da ponderacdo. Isto porque os critérios adotados
por este espelham um modelo para a compreensdo sobre a ordem de valores e o
questionamento a respeito de sua defini¢do, bem como constituem a base para
identificar uma possivel hierarquia ou o peso possivelmente expressos nesses
valores.

Os direitos sociais sao tradicionalmente referidos a prestagdes positivas, a
serem implementadas pelo Estado, destacando-se, ainda, a assertiva 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.

Tal fato também é acentuado porque também sao considerados principios

constitucionais relacionados a distribuicao ou redistribui¢do econdmica e social
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compartilham o estatuto de direitos fundamentais relativamente a eficicia e a seu
valor juridico.

O capitulo terceiro contextualiza o direito a saide no Brasil, remarcando
sua inser¢do entre os direitos e garantias individuais, qualificado, por
consequéncia, em sua vertente individual, bem como também previsto como
direito social, representando os direitos de solidariedade social, consoante,
respectivamente, as previsoes dos artigos 5° e 6° da Constitui¢do Federal.

Assim, sua execug¢do, tendo em vista que a prestagdo desse servico de
relevancia publica concerne ao fornecimento de prestacdes relacionadas a
protecdo, promocdo e recuperacdo da saide dos cidaddos, é uma obrigacdo
precipuamente estatal.

Constituindo um dever a ser adimplido pelos entes federativos, resulta em
direitos exigiveis em sede judicial, podendo ser imediatamente invocados, ante a
auséncia ou insuficiéncia de sua prestacdo, afirmando-se como superada a
concepcdo de que as respectivas normas teriam apenas carater programatico.

A parte II do Trabalho, constituida pelo Capitulo 04 e Anexo, foi dedicada
a expor as implicac¢des advindas desta tltima afirmacao.

Isto porque o quadro das inovacOes trazidas pela nova ordem
constitucional possibilitou o exercicio ampliado da cidadania, tendo havido o
deslocamento da arena tradicional de debates, ocasionado pelo maior acesso dos
cidadaos ao Poder Judicidrio a fim de buscar a implementacdo dos muitos direitos
que lhes foram conferidos.

Logo, para a obtencdo de sua efetividade, grande parcela de individuos
tém se valido da instancia judicial para obter a defini¢do de temas importantes
para a sociedade brasileira, as quais podem ser caracterizadas como de cunho
politico, ao ambito judicial, estabelecendo um novo locus de debates.

Constata-se, desta forma, que a situacdo de serem levadas para o foro
judicial algumas questdes cruciais para o desenvolvimento e exercicio dos direitos
civis, politicos e sociais e, consequentemente, da propria democracia, desencadeia
a andlise, pelos juizes, de matérias envolvendo esferas que eram tradicionalmente
consideradas como do ambito da politica e, por isto, infensas a qualquer
possibilidade de questionamento jurisdicional.

Assim, o quadro envolvendo a chamada “judicializacdo da sauide”,

consistente na existéncia de demandas judiciais em um nimero excessivo, aponta
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para uma possivel tensdo ou antagonismo entre dois valores protegidos pela
Constituicdo; de um lado, o direito do cidaddo a prestacio de servigos
garantidores de sua vida e satde; e, de outro, o “dever-poder” do Estado de, ao
gerenciar os recursos disponiveis para tanto, tornar efetivas as prestagoes
universais de saude, de modo a atingir toda a coletividade.

Finalizando, em virtude das repercussdes destacadas, a respeito das
implicagdes de inumeras decisdes judiciais sobre politicas publicas de saudde,
algumas previstas em lei ou regulamenta¢do administrativa sobre a matéria, tem
sido apontado que tais provimentos geram reflexos importantes sobre a execugao
das atividades administrativas relacionadas a execu¢do de programas de saude
publica.

Para fundamentar as assertivas expendidas foram analisados estudos e
pesquisas contendo dados empiricos sobre fundamentos utilizados para as
postulacdes judiciais, a sua maioria em acdes individuais, principalmente quanto
ao fornecimento de medicamentos e tratamentos por 6rgaos publicos.

Desta forma, alguns parametros para a tomada de decisdes para a
adjudicagdo judicial de prestagdes relativas ao direito de protecdo a saude sdo
necessdrios, a partir dos quais possa ser obtido o efeito no sentido de racionalizar
e tentar uniformizar a atuagao judicial.

A fim de obter tal intento, foram colacionados referenciais para a defesa
deste, por meio de a¢des coletivas, tendo em vista a universalidade que lhe € insita
tanto em ambito tedrico quanto com relacdo a aplicagdo.

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
para a andlise e verificacdo da eficicia destas com relacdo ao atendimento de
todos os possiveis destinatdrios, possibilitando o didlogo com representantes de
orgdos publicos e da comunidade.

Retomou-se, em seguida, mais uma vez, a discussao sobre 0 modo como
assegurar tais direitos, com a introdugdo de guias e parametros de boas praticas
uteis a efetivagdo do controle do desempenho das atividades concernentes a
execugdo de politicas publicas, com destaque para a instituicdo de instrumentos
reguladores, tendo em vista ainda, consoante serd apontado, a omissdo e

insuficiéncia da atividade dos membros dos Poderes Legislativo e Executivo.
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