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PREFÁCIO




    A apresentação deste trabalho representa uma dupla satisfação: em primeiro lugar, pela amizade com seu autor, Moises Sassine El Zoghbi, querido colega que sempre se mostrou interessado e dedicado à pesquisa e comprometido com a democracia e os direitos fundamentais, postura indispensável em tempos de deterioração dos postulados garantistas e crise dos valores democráticos. A segunda, diz respeito à temática abordada na obra, cuja relevância é reflexo de uma análise séria sobre um tema extremamente atual: a judicialização das políticas públicas de saúde, investigada desde a perspectiva do Poder Judiciário.




    No caminho investigativo trilhado, vários são os temas tratados pelo autor, perpassando discussões sobre categorias fundamentais e complexas das Teorias da Constituição e dos Direitos Fundamentais, dialogando com autores notáveis, desde importantes teóricos contratualistas, como Hobbes, Locke e Rousseau, até pensadores contemporâneos indispensáveis, como Norberto Bobbio, Ingeborg Maus e Robert Alexy.




    Na verdade, nunca foi tão importante voltar aos clássicos e reafirmar a necessidade de ampliar a comunicação do Direito com o mundo real, rompendo, assim, com a imagem tradicional dos juristas como indivíduos solitários e incapazes de dialogar com o legislador e os tribunais. E essa é uma das preocupações de Moises e um dos méritos da obra, ou seja, provocar um debate sobre o fenômeno da judicialização das políticas públicas, em especial, do direito fundamental à saúde, a partir de uma aproximação com o Poder Judiciário, tarefa empreendida com sucesso por meio de entrevistas realizadas com diversos magistrados.




    Ao apresentar os resultados da pesquisa, o livro oferece ao leitor um recorte que permite avaliar a percepção dos juízes do estado do Espírito Santo em relação aos desafios inerentes à efetivação estatal dos direitos fundamentais. Aliás, com base nas reflexões propostas por Moises e na esteira do pensamento de Ingeborg Maus, é preciso ressaltar que o efeito mais preocupante da captura da soberania popular é justamente a sedimentação do Estado Judicial, no qual o Poder Judiciário avoca para si a condição de instância moral da sociedade e reforça sua posição como o centro da consciência social, ou superego da sociedade.1 O texto de Maus sugere compreender o Judiciário como superego da sociedade e pretende examinar o papel que a jurisdição passa a desempenhar em uma “sociedade órfã de pai”, numa alusão à passagem das monarquias às repúblicas de soberania popular. De acordo com a professora alemã, o processo de “entronamento” dos juízes na Alemanha fez com que os tribunais se transformassem em censores do legislador e justificassem a ampliação de seus poderes e suas competências. Um diagnóstico atual e que não se restringe à realidade alemã.




    Se de um lado a concretização dos direitos fundamentais apresenta-se como condição de possibilidade para a preservação do Estado democrático de direito, de outro, a judicialização das políticas públicas aponta para a completa colonização do sistema político pelo jurídico. Nesse sentido, clássicos da política moderna, como Hobbes, Locke, Kant, Rousseau e Montesquieu certamente podem ajudar no resgate da soberania popular como um conceito referente a uma realidade possível, que não se esgota no horizonte simbólico.




    O Estado de Direito é uma conquista civilizatória, assim como a constitucionalização dos direitos sociais. Embora sejamos absolutamente favoráveis à universalização desses direitos, sobretudo em países periféricos, onde o Estado de Bem-Estar não passa de um simulacro, a exigência atual da legalidade reforça o papel da lei como um autêntico recurso da resistência judicial contra a arbitrariedade ordenada politicamente. Com rigor analítico e a desejável articulação entre teoria e prática, Moises Sassine El Zoghbi reconhece a importância do Judiciário, mas se afasta da totalização da Justiça. Mais do que um trabalho sobre ficções jurídicas ou teorias dissociadas do mundo da vida, este é um livro sobre como o próprio Direito pode impedir a obstrução jurídica da democracia.




    Por fim, somente me cabe agradecer a Moises pela amizade e desejar sucesso com o livro que, certamente, não será o último trabalho do autor.




    Vitória, julho de 2020.




    Raphael Boldt
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INTRODUÇÃO




    Quando do surgimento da Constituição da República de 1988, muito se destacou, principalmente, na direção social que tomara espaço no novel corpo legislativo. A sua promulgação como Constituição cidadã retrata bem todo o seu viés social, sem é claro, deixar de escanteio questões administrativas e formais necessárias à ordem dos poderes estabelecidos.




    Assim, paralelo a uma distribuição bem delineada das competências ditadas a cada poder constituído – Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciário -, bem como o guindar da harmonia entre os referidos poderes como princípio máximo de formação e existência do Estado, trouxe a Carta Magna uma série de direitos aos cidadãos e, por sua vez, deveres do Estado, que nos dias de hoje têm se revelado e ganhado, tais deveres do Estado, muito mais expoente, seja pela necessidade, seja pela crescente onda de politização.




    Dentre os direitos sociais listados no corpo constitucional estão a educação, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados e notadamente a saúde. A lista, embora exemplificativa, está alicerçada no artigo 6º da Constituição da República, imediatamente posterior ao rol dos direitos humanos individuais e coletivos previstos no artigo 5º e antecedendo à disciplina dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, previstos no artigo 7º.




    A saúde, em todas as suas vertentes, seja em tratamentos, em acompanhamentos, em necessárias cirurgias ou no uso de medicação diária ou esporádica, é sem dúvida um dos direitos mais buscados e discutidos. Ao lado da educação, disputa a preferência da sociedade, do orçamento público e dos programas partidários, se mostrando um anseio social e um dever estatal ainda não satisfeito.




    Fixada a premissa de que a saúde está sob a égide do título inerente aos direitos e garantias fundamentais e ainda, no capítulo reservado aos direitos sociais, é inegável que a perspectiva de visão acerca desse direito do cidadão e dever do Estado é de cunho especial. Alguns direitos, como a saúde, já alcançaram não só status jurídico, mas também o status político e social de um direito fundamental.




    Assim sendo, a ausência orçamentária e de implementação de políticas públicas eficazes voltadas para a saúde, por parte do Estado, abre as portas para a participação do Poder Judiciário em competência designada exclusivamente ou privativamente aos Poderes Executivo e Legislativo. A essa incursão do Poder Judiciário sobre as competências originariamente dos outros poderes (Legislativo e Executivo) e o avanço nas atribuições de Poder Legislativo e Executivo ao Poder Judiciário nomina-se judicialização. Desta forma, trata-se de um processo institucionalizado que leva o Poder Judiciário a exercer controle e ingerência sobre a vontade do administrador e do legislador (Vianna et al, 1999).




    A judicialização, como fenômeno jurídico-social, ganha espaço nos debates de estudiosos, não apenas centrados na questão disciplinada pelo Direito, mas principalmente nas questões voltadas à Sociologia Política. A judicialização, cujo termos conceituais iniciais foram acima explicitados, imbrica suas origens além das letras uniformes constantes de um diploma legal e coloca em evidência o papel da Sociedade frente ao Estado e seu Direito.




    A ingerência de um Poder sobre o outro pode ocasionar uma série de problemas institucionais que, inexoravelmente, atingem a sociedade, ou parte da sociedade que é regida direta ou indiretamente por estas instituições. A implementação de políticas públicas através de decisões judiciais traz uma série de questionamentos políticos e sociais. Suscitar-se-ia a legitimação democrática do Poder Judiciário para realizar tais políticas públicas de competência do Poder Executivo, tendo em vista seus membros não serem eleitos diretamente pelo povo. Outros fatores de complicação se mostram na ingerência de um poder sobre o outro e o transpasse dos limites estabelecidos para a competência de cada poder, além da ausência de percepção dos magistrados de que lhes falta maior conhecimento sistêmico para tratar das questões que envolvam políticas públicas, ante o caráter multidisciplinar que dominam tais políticas.




    Por outro lado, a crescente reivindicação por políticas públicas sociais de saúde denota a ineficiência desta prestação pelas outras instituições, ou seja, demonstra a falha no exercício de suas atividades típicas notadamente em relação aos Poderes Executivo e Legislativo.




    Mesmo tentando de forma utópica impor ao sistema político-jurídico e à sociedade a dicção legal de que todo o poder emana do povo (direta ou indiretamente), tal se restringiu à vontade, pois a aplicabilidade normativa e prática não vem conseguindo este objetivo, na maioria dos casos.




    Os impactos das decisões judiciais e a necessidade de limitar ou ampliar a atuação do povo e dos poderes constituídos na busca pela implementação de políticas públicas que atendam aos anseios teóricos e práticos traz significativa importância, notadamente quando se fala de um regime democrático e de cumprimento da vontade popular em contrapartida à independência e à harmonia dos poderes.




    Assim, torna-se fundamental tentar compreender a atuação do Poder Judiciário, para evidenciar a forma como a Judicialização é compreendida por esses atores. Torna-se um objetivo dos atores desse sistema democrático tentar constatar as questões de relevância (ou não) na hora de decidir, tais como questão orçamentária, questões sociais, problemas de legitimação democrática e representatividade.




    A importância de aflorar esse conhecimento é que poderá servir como base, instrumento de apoio e orientação das políticas públicas no âmbito do Poder Judiciário e das instituições que interagem no sistema de saúde.




    Inicia-se o estudo com o alicerce no papel do Estado e no papel dos poderes constituídos. Assim, a evolução do papel do Estado se mostrará indispensável à compreensão conceitual do tema.




    A questão conceitual introdutória envolvendo a judicialização tem importância singular, em especial quando se pretende discorrer sobre os argumentos utilizados pelos magistrados para fornecer substrato jurídico aos julgados, informando que na verdade se revelariam verdadeiras mensagens direcionadas não somente à sociedade civil, mas identicamente ao administrador público envolvido com a prestação dos direitos envolvendo a saúde, como indicadores das atitudes e ações a serem trabalhadas nesses casos reincidentes.




    O estudo do direito à saúde como um direito social fundamental e os impactos da Judicialização frente ao dilema principiológico que emerge da atuação do Poder Judiciário nas políticas públicas de implementação do Executivo e cuja carga normativa cabe ao Poder Legislativo também ocupa o escorrer do trabalho.




    Assim, buscamos trazer à lume as relevâncias e o impacto da judicialização da política pública de saúde, como um direito social realizável, notadamente no tocante ao relacionamento entre os poderes constituídos, bem como a percepção do Poder Judiciário frente a esse impacto.




    É bem verdade que:




    “Uma pesquisa é sempre, de alguma forma, um relato de longa viagem empreendida por um sujeito cujo olhar vasculha lugares muitas vezes já visitados. Nada de absolutamente original, portanto, mas um modo diferente de olhar e pensar determinada realidade a partir de uma experiência e de uma apropriação do conhecimento que são, aí sim, bastante pessoais” (Duarte, 2002).




    Assim, através de entrevistas pessoais com os magistrados, buscou-se extrair, de um modo singular e de uma percepção ímpar a realidade exposta, oriunda do aglutinamento de informações conjugadas com a formação já existente do entrevistador.




    O referencial teórico nesta pesquisa inicia o seu alicerce no papel do Estado e no papel dos poderes Constituídos. Assim, em Bonavides (1996), Bobbio (2002), Ferreira (2013) e Weffort (2001), o conceito e a evolução do papel do Estado se mostrará indispensável à compreensão conceitual do tema.




    Os autores clássicos da política como Locke, Maquiavel e Rousseau serão expostos como fator inicial de aproximação do leitor aos conceitos que se pretendem introduzir.




    A questão conceitual introdutória envolvendo a judicialização tem seus pilares em Carlini (2014), em especial quando pretende discorrer sobre os argumentos utilizados pelos magistrados para fornecer substrato jurídico aos julgados, informando que na verdade, como já dito, se revelariam verdadeiras mensagens direcionadas não somente à sociedade civil, mas identicamente ao administrador público envolvido com a prestação dos direitos envolvendo a saúde, como indicadores das atitudes e ações a serem trabalhadas nesses casos reincidentes.




    O estudo do direito à saúde como um direito social fundamental e os impactos da Judicialização frente ao dilema principiológico que emerge da atuação do Poder Judiciário nas políticas públicas de implementação do Executivo e cuja carga normativa cabe ao Poder Legislativo tem em Queiroz (2011), Martins (2003), Vianna (1999) e Maus (2000), dentre as demais bibliografias que muito contribuíram para os contornos conceituais iniciais, seu relevo principal.




    Com base neste referencial teórico buscamos trazer à lume as relevâncias e o impacto da judicialização do direito social à saúde, notadamente no tocante ao relacionamento entre os poderes constituídos, bem como a percepção do Poder Judiciário frente a esse impacto.




    A presente obra estrutura-se em três eixos, intencionando imiscuir-se na problemática maior acerca da Judicialização do Direito Social à Saúde por um olhar do julgador, como proposto no título.




    Ao primeiro eixo caberá uma explicação e descrição sobre a consolidação e conceito do Estado, a evolução das diversas, ou mais importantes, teorias acerca do conceito de Estado até os dias atuais. O enfoque no conceito de democracia em Dahl (1997) e Schumpeter (1984) também servirá para construção dos alicerces teóricos em contraposição ao resultado empírico.




    Em continuidade o segundo eixo adentrará mais especificadamente sobre o tema proposto. Aproveitando o enfoque do primeiro capítulo, falará/relembrará algo sobre os direitos fundamentais, notadamente o direito à saúde, os poderes constituídos e concentrará os esforços conceituais na Judicialização da Saúde, abordando questões da problemática posta, nos distintos pontos de vista bibliográficos.




    Por eixo final, nossa investigação, pautada em entrevistas pessoais, mediante questionário previamente detalhado, com magistrados com mais de 10 (dez) anos de exercício de magistratura, com atuação na capital e nas principais cidades do Espírito Santo, propõe-se ao conteúdo voltado para a percepção do magistrado acerca desse tema quando confrontado com algumas questões de relevo social, administrativo, político e financeiro. Qual a percepção do magistrado capixaba quando defronte às questões que envolvam a judicialização dos atos de gestão da saúde. Por exemplo, se tem relevo de influência nas decisões o impacto orçamentário causado pela demanda posta ao magistrado. E ainda, se o fator econômico contrário, ou seja, do cidadão, é levado em consideração quando instado a decidir. E por fim, se entende que suas decisões ocasionam ferimento à legitimação democrática e à representatividade popular.




    Assim, ao final do trabalho foi possível convergir e extrair a linha de pensamento dos atores que diretamente influenciam e agem na judicialização, perceber seus movimentos e motivações e principalmente como veem o indivíduo posto em sociedade e o exercício de um dos seus direitos fundamentais.
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