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APRESENTAÇÃO


			Um bom texto deve conciliar adequado arcabouço conceitual, formulação de questões relevantes, capacidade analítica e inspirar novas investigações e debates públicos. Encontramos tudo isso no livro do juiz de direito do Tribunal de Justiça da Paraíba, pesquisador e professor Eduardo José de Carvalho Soares; publicação que chega agora, de forma mais ampla, ao conjunto da sociedade, e tem o mérito inequívoco de tratar do direito à saúde no Brasil, tema obrigatório para um país socialmente desigual, com imenso contingente da população abaixo da linha de pobreza e que está diante de um processo de transição demográfica. 


			Não resta dúvida de que a Constituição Federal de 1988 representa uma referência obrigatória do processo de redemocratização do Brasil. E na Constituição, como nos lembra o autor, a saúde ficou consagrada “como um direito de todos e um dever do Estado”; dessa forma, quando um dos entes federados não cumpre seu dever constitucional, “ao povo são disponibilizados instrumentos que garantam os direitos violados e/ou ameaçados”, segundo Soares. Entretanto o estudioso constata sérios problemas na gestão governamental na área da saúde, especialmente no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS), quando se faz um balanço destes mais de 30 anos da promulgação da chamada “Constituição Cidadã”, nas palavras de Ulysses Guimarães, então presidente da Assembleia Nacional Constituinte. 


			Na investigação realizada, Eduardo Carvalho Soares tem como foco principal o conflito entre os poderes da República, especialmente entre os governos e as instâncias do judiciário, no que diz respeito à materialização do direito à saúde. O autor enfrenta com desenvoltura e precisão uma discussão ainda muito difícil, do ponto de vista político e jurídico, já que de um lado temos detentores de mandatos eleitos pelo voto popular e responsáveis pela realização de políticas públicas, e de outro temos magistrados que por dever de ofício devem reagir aos que procuram a justiça brasileira, de forma coletiva ou individual, para assegurar o direito à saúde, que em muitos casos corresponde efetivamente ao direito à vida. 


			Ao examinar as sentenças judiciais recentes sobre a matéria em debate, o autor verifica também uma divisão na própria magistratura. Observa que correntes de entendimento no âmago dos intérpretes – juízes – “dividem-se entre os que não veem limites no reconhecimento do direito fundamental à saúde, deferindo-os inclusive liminarmente, de modo que esses juízes são considerados, pelos observadores privados, vanguardistas ao interferirem sem prévia oitiva da gestão executiva, obrigando esta a cumprir o seu dever prestacional de suprir as necessidades urgentes e vitais do indivíduo ou da coletividade”. Entretanto, lembra que outros intérpretes do direto tomam decisões bem distintas, “observam a lei na sua estreita dimensão, ouvindo previamente o Estado-Executivo antes de tomar qualquer decisão – estes são rotulados pelos observadores comuns como insensíveis e tradicionalistas, enquanto pelos observadores do setor público são vistos como responsáveis e prudentes com a coisa pública”. Eduardo Carvalho Soares adverte que essas diferentes interpretações trazem insegurança jurídica e descrédito do judiciário diante da população brasileira, e por isso mesmo não podem ser colocadas de lado na agenda pública. 


			Como sabemos, o SUS envolve os três níveis governamentais, representando um exemplo do federalismo cooperativo e do princípio dos poderes concorrentes definido no texto constitucional. O autor reconhece a importância do modelo adotado na área de saúde pública. Mas identifica, como já foi observado na literatura sobre o modelo federalista brasileiro, problemas de coordenação federativa e da necessidade de uma definição melhor das responsabilidades dos entes federados, inibindo assim o “jogo de empurra” que tanto prejudica o atendimento do usuário. 


			O autor defende o diálogo entre os poderes da República para superação dos impasses atuais, e no sentido de aperfeiçoamento do sistema de saúde nacional (público e privado), levando em conta, entre outros aspectos, a “realidade orçamentária e financeira; planilha de efetivação de políticas para assegurar o mínimo existencial; instalação de câmaras técnicas multidisciplinares e multiprofissionais como auxiliares da justiça”. Nessa perspectiva, não obstante a teoria da separação dos poderes, o sistema de freios e de contrapesos, nos termos anunciados por Montesquieu, teríamos de ter uma maior cooperação entre os três poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário) para assegurar a efetividade do direito à saúde no território nacional. E o desafio passa pela dimensão territorial. Não vamos esquecer as desigualdades regionais, do rural, do urbano, do metropolitano. E de regiões como Norte e Nordeste, nas quais muitos municípios precisam da ajuda do governo federal para conseguir assegurar a presença de um médico, um único médico, para atender a seus moradores. 


			O livro do professor Eduardo José de Carvalho Soares deve ser lido por profissionais do campo científico do Direito, da Ciência Política, da Administração, da Saúde Pública e da Economia, entre outras áreas das Ciências Humanas, tendo em vista que o tema do direito à vida e seus desafios no Brasil deve ser discutido de forma multidisciplinar. Mas engana-se quem pensa que o texto deve ficar restrito aos especialistas do mundo acadêmico. Na verdade, o texto fala para corações e mentes de todo o país, para todas as pessoas que lutam pelo avanço do nosso sistema de proteção social, por uma vida digna para a população brasileira, e pela redução da desigualdade social, que tanto nos envergonha.  


			Ricardo Ismael de Carvalho


			Professor pós-doutor do Departamento de Ciências Sociais da PUC-Rio de Janeiro 
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INTRODUÇÃO


			No decorrer deste livro, buscar-se-á abordar o tema da saúde como direito humano fundamental e a efetivação deste na perspectiva da independência dos poderes, transitando pelos conflitos legais, administrativos e jurisprudenciais. Nessa perspectiva, tem-se como objeto examinar, pela ótica do autor, a saúde como direito humano fundamental com base no confronto de teorias nos conflitos temáticos de argumentação de responsabilidades entre os poderes constituídos, na vertente doutrinária e jurisprudencial.


			Parte-se da análise das perspectivas culturais universalista e relativista, para em seguida trazer a discussão para a realidade brasileira e observar a (in)efetividade diante do conflito de leis e jurisprudências na abordagem dos argumentos da reserva do possível versus mínimo existencial e independência dos poderes, seguindo para a repercussão desses temas no fenômeno da judicialização da saúde.


			Os direitos humanos são apontados como o conjunto de direitos e garantias que têm o fito basilar de incutir o respeito à dignidade e fixar condições mínimas de vida e desenvolvimento da pessoa, segundo definições preconcebidas ou feitas para o convencimento simplório de sua relevância. Argumentos universalistas culturais buscam impor reconhecimento de direitos que tenham como destinatário toda a humanidade. Diversamente, os relativistas abordam o referido direito à luz das especificidades culturais e históricas de cada sociedade, respeitando o contexto político, econômico, social e moral vigente. 


			Trazendo a abordagem para a realidade brasileira, observam-se adesões a instrumentos internacionais de direitos humanos, e inserção no texto da Constituição do direito à saúde como dever do Estado e direito de todos. Nesse orbe, buscar-se-á analisar os argumentos da reserva do possível, do mínimo existencial e dos limites funcionais do Judiciário ao decidir querelas dessa estirpe, verificando se o direito à saúde, da forma pulverizada como vem sendo decidido, está ou não se realizando.


			Buscar-se-á apresentar o posicionamento da Corte de Uniformização de Jurisprudência – Superior Tribunal de Justiça – e do Supremo Tribunal Federal quanto aos limites de atuação do Judiciário em relação à titularidade do direito à saúde – se coletiva, se individual ou se na dupla dimensão (direito objetivo/subjetivo). Nessas mesmas fontes de observação, analisar-se-á, também, a possibilidade de se ordenar por decisão judicial a efetivação de políticas públicas na seara da saúde, e assim, pela contraposição dos elementos conflitantes, busca-se compreender se há quebra do princípio da independência dos poderes nos moldes previstos na Constituição Federal. 


			Dessa abordagem nasce o problema que se busca provocar, qual seja: a saúde, como direito humano fundamental, efetiva-se diante dos conflitos na seara da separação dos poderes?


			As políticas voltadas à proteção da saúde visualizam a necessidade do cidadão tendo como base as confluências socioeconômicas. No Brasil, é possível identificar certa abstração material ou incongruência de argumentos no âmbito da concretização de direitos relacionados à saúde, quer seja sob o enfoque cultural universalista ou relativista. As demandas de saúde, indubitavelmente, recebem um trato social do Judiciário ao serem respondidas dentro de uma tecnologia jurídica disponível (normas e princípios). Entretanto a diversidade de entendimentos jurídicos (interpretações) torna a efetividade da prestação jurisdicional do direito humano à saúde, muitas vezes, incerta. 


			Tal incerteza, por exemplo, visualiza-se no fundamento da dignidade humana nas decisões judiciais, seja quando provocado pela via do pleito individual ou do coletivo, reiterado como argumento de convicção para deferir o pedido quando negado o acesso ao suprimento das necessidades urgentes de saúde na seara administrativa, bem como quando inexistente política pública que absorva a pretensão. Noutras decisões, em direta contraposição de elementos de convicção supra, é recepcionada a justificativa da reserva do possível para manter a negativa proferida pelo ente administrativo. 


			Buscar-se-á, dentro desse contexto, analisar as políticas públicas, em particular de saúde, como programas de ação governamental, envoltos de legitimidade, generalidade e coercitividade, com vista à concretização de direitos humanos fundamentais, juridicamente vinculados, obrigatoriamente, ao texto constitucional ou instrumentos (convenções) internacionais de proteção aos direitos humanos firmados ou ratificados pelo Brasil. Para tanto, exige-se do Estado a implementação de atividades de planejamento, a regulação de comportamentos, a organização da burocracia estatal, a distribuição de benefícios, a arrecadação de impostos, perfazendo um processo complexo e dinâmico.


			Quando não há política pública eficiente, o direito é violado, consequentemente compete ao Estado-Juiz avaliar a necessidade e a urgência, para que possa impingir, dentro dos parâmetros da proporcionalidade e razoabilidade, sua decisão. Entretanto têm-se verificado diversas formas, até antagônicas, de decisão judicial, como dito, uma vez que cada juiz é influenciado não apenas pelas fontes do direito, mas também pelos fatores exógenos numa construção interpretativa com os seus valores pessoais, patrimônio moral, levando para o discurso judicial um conflito de fundamentos e justificativas legais e/ou teóricas, o que para alguns termina por não realizar o direito em sua plenitude. E mais: enquanto alguns magistrados, por ser inerente a uma política pública de caráter geral (para todos), só admitem a legitimidade ativa por via do interesse coletivo, outros entendem ser um direito subjetivo à vida e à dignidade humana, autorizando a busca individual de sua necessidade.


			O imbróglio do argumento administrativo, doutrinário e jurisprudencial, a ser analisado no seu confronto com a realidade, aponta para a hipótese deste livro, pois as decisões judiciais deveriam evidenciar o direito à saúde como direito humano fundamental. Quando isso não se verifica, tem-se ausente a efetivação do direito à saúde.


			O conflito de elementos da argumentação entre os poderes se desdobra em vários pontos, inicialmente, quanto à titularidade do direito fundamental à saúde, se coletivo ou individual, ou em ambas as dimensões. Há quem entenda não poder ser individual, valendo-se do argumento utilitarista, aduzindo o dever ao Estado de maximizar o atendimento à saúde a fim de atender ao maior número de pessoas possíveis, aliviando suas dores e lhes proporcionando alegria. Assim sendo, ao se individualizar a prestação de serviço à saúde, buscando satisfazer isoladamente cada interesse, o custo será excessivo e desproporcional, uma vez que o valor despendido para socorrer uma pessoa reverter-se-ia em prejuízo para muitas outras, que ficariam sem assistência. O que se denota nessa lógica é que a satisfação de um pode causar dor e sofrimento à infinidade de outros que poderão ficar desassistidos por falta de disponibilidade orçamentário-financeira. Apontando para lógica de: se o valor destinado à saúde é fechado, se gasta mais com um, o outro terá menos.


			Noutra vertente, há os que defendem não haver como se restringir o exercício do direito à saúde ao meio de provocação coletiva, pois a dimensão individual não afasta o exercício do direito na esfera coletiva – ambos podem coexistir. Principalmente, quando houver risco de dano à pessoa, esta tem o direito individual, subjetivo e constitucional de demandar contra o ente federado, em busca da assistência à sua saúde, em face do risco de morte em que se encontra, ou mesmo assegurar o mínimo existencial para uma vida digna.


			O mínimo existencial seria a garantia dos direitos básicos, que exercem prioridade diante dos demais, inerentes à dignidade da pessoa humana, como a liberdade, a alimentação, a saúde, a educação, o saneamento, o acesso à Justiça com o devido processo legal, como também as condições socioculturais, que para além da questão da mera sobrevivência asseguram ao indivíduo um mínimo de civilidade e convivência em um meio ambiente equilibrado.


			A Constituição da República brasileira textualizou a saúde como um direito de todos e um dever do Estado. Quando o ente não cumpre o seu dever, ao povo são disponibilizados instrumentos que garantam os direitos violados e/ou ameaçados. Por estar no texto da Constituição, Alexy (1993, p. 62-80) diz ser uma norma de direito fundamental. Para tanto, assegurou o instrumento ou meio de garantir esse direito (e outros) no inciso XXXV, art. 5° da CF/88, vedando que sejam excluídas da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, mesmo por força de lei – princípio da inafastabilidade do Judiciário.


			É nesse sentido que se tem comportado o Judiciário, principalmente nas instâncias superiores, mas os gestores públicos têm combatido essa atuação com a alegação de lesionar a independência dos poderes, ao não se respeitar a reserva do possível, havendo, pois, restrição ou limite na atividade do Poder Judiciário a ser observada. Assim, investigar-se-á, na seara de recusa, a ineficiência ou ausência de prestação de serviço de saúde – para garantir o mínimo existencial (em sendo provocado, estaria o Judiciário legitimado a interferir na administração pública) –, bem como o posicionamento dos defensores da desnecessidade da separação dos poderes e/ou funções. Sem prejuízo do dever de convivência harmônica, porém independente – tudo seria um só poder! 


			Quanto ao acesso à justiça, por seu turno, deve ser irrestrito, inafastável, e toda vez que provocado o Judiciário deve prestar o serviço jurisdicional de forma eficiente, célere, eficaz, e nunca responder ao cidadão com o non liquet1, principalmente, porque o processo judicial admite o amicus curiae2, amigo da corte, para servir como fonte de conhecimento em assuntos inusitados, inéditos, difíceis ou controversos, ampliando a discussão antes da decisão final e fornecendo elementos à convicção do julgador, conforme inserido no Código de Processo Civil, art. 138 (BRASIL, 2015, p.27). Diante da necessidade observada do conhecimento técnico de outras disciplinas na seara da saúde para se proferir decisão judicial, o CNJ passou a disponibilizar consulta ao sistema e-NATJus aos magistrados, auxiliando com informações sobre fármacos e procedimentos médicos fornecidas por especialistas de cada área profissional.


			Analisar-se-á, ainda, dentro dos elementos argumentativos da administração pública, se a responsabilidade da assistência à saúde é solidária ou não entre os entes federados, com fulcro nos parâmetros legais. Se é correto haver negativa de prestação ao direito fundamental à saúde com justificativa de nível de atendimento por grau de complexidade, como regra determinante de responsabilidade do ente federado suplicado. Se há limite na prestação jurisdicional à garantia do direito à saúde. Se tem sido eficaz a decisão judicial que ordena o cumprimento de uma obrigação de fazer ou de entregar, na seara da saúde; trazendo exemplificações de situações concretas que foram objeto de decisões judiciais no Brasil. 


			Tais abordagens conduzem à temática que vem ocupando espaço relevante no calendário de eventos e debates investidos, ou promovidos, pelos Executivos do país: a judicialização da saúde. Palco da reiterada arguição de culpa (responsabilidade) do Judiciário pelos elevados gastos com saúde pública, por força de cumprimento de decisões judiciais. Segundo o Executivo, as decisões judiciais têm provocado desequilíbrio orçamentário de grande monta, por inserir despesas orçamentariamente não previstas; por outro lado, há quem diga que é a ineficiência do sistema público que necessita de um “bode expiatório”, a fim de camuflar a verdade da sua ineficiência em cumprir um dever constitucional, por isso verte a culpa para o Judiciário no afã de, politicamente, iludir o povo. 


			Diante de tantos impasses, buscar-se-á observar se as políticas de integração transparente entre as três esferas de poder, com o fito de aperfeiçoar o sistema de saúde no Brasil, podem ser alternativas positivas, abstraindo-se dos interesses políticos menores, interagindo com as seguintes informações: realidade orçamentária e financeira; planilha de efetivação de políticas para assegurar o mínimo existencial; instalação de câmaras técnicas multidisciplinares e multiprofissionais como auxiliares da justiça. O que poderia facilitar as atividades (funções) de cada um. 


			Observar-se-á também se a busca da intervenção judicial ocorre apenas quando o Executivo ou o Legislativo não cumprem com eficiência o seu papel, refletindo na judicialização das demandas, ou se há pleitos infundados e oportunistas para benefício individual em detrimento do próximo. 


			Ao Executivo compete cumprir o seu dever constitucional de prestar, a quem necessita, a assistência à saúde, implementando políticas públicas sociais e econômicas, visando reduzir o risco de doenças e de outros agravos. Mas, repita-se, tudo poderia fluir com mais eficiência, moralidade, impessoalidade se as esferas de poder interagissem em busca de um resultado transparente e verdadeiro, consonante a realidade concreta, em prol do indivíduo (povo).


			A atuação do Judiciário, na garantia do direito fundamental social à saúde, deve ser e estar cinzelada na perspectiva dos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, evitando excessos e prejuízos diretos a outro, por exemplo, que tem preferência legal (idade) ou de oportunidade, como o da fila de espera para transplante de órgãos, e, quanto ao excesso, evitar ordem nos moldes de construções faraônicas de nosocômios de última geração em municípios pobres.


			O referencial teórico utilizado neste trabalho foi Costa Douzinas, tendo como marco teórico a sua obra O Fim dos Direitos Humanos. Esse autor constitui o ponto inicial para o estudo proposto, de modo que não foram desconsideradas outras doxografias pertinentes ao tema, tais como as obras de: Cittadino, Krell, Smanio, Adeodato, Sandel, Bobbio, Mânica, Figueiredo, Feitosa, Freitas, Medeiros, teses de Coeli Nobre e Paulo H. Tavares, dissertação de Ivison Duarte, entre outros. Ademais, utilizou-se dos recursos jurisprudências do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.


			No primeiro capítulo, instigar-se-á o questionamento das teorias universalista e relativista na seara cultural dos direitos humanos, buscando apontar superficialmente alguns posicionamentos teóricos quanto à importância da análise nesse orbe, passeando por algumas correntes do pensamento. Desde as que classificam os direitos humanos, apenas como direitos humanos inseridos e comuns a diversas comunidades mundiais, até as correntes dos que dizem que os direitos humanos, ou da humanidade, são decididos pelos poderosos, sendo um imperativo hegemônico de dominação dos povos. 


			Entretanto será possível identificar os direitos humanos como um topos, geralmente comum entre a diversidade cultural e o respeito à dignidade humana, podendo ser compreendido como uma preocupação com a vida, em que pese esta seja mitigada nos confrontos de guerra, mas no todo, em geral, sempre se volta a sua ideal proteção, seja pela saúde, seja pela espiritualidade, seja pelos meios de se alcançar a felicidade.


			Em seguida, ingressar-se-á na esfera do direito humano à saúde no Brasil, abstraindo-se das teorias universalistas e relativistas, buscando contextualizar a absorção da cultura global de direitos humanos, inserta numa perspectiva legitimada pelo direito nacional, para elencar dentro do positivismo pátrio elementos normativos próprios ou por adesão a instrumentos internacionais coletivos, com o intento de garantir a dignidade existencial do indivíduo em nosso território nos limites do direito à saúde. 


			Terá enfoque numa linha explicativa das políticas públicas e da titularidade do exercício individual e coletivo, quando se trata do direito à saúde, sob a perspectiva de cunho objetivo e/ou subjetivo, para subsequentemente discorrer sobre a judicialização da saúde como fenômeno registrado nos últimos tempos no Brasil. Dentro da discussão jurídico-subjetiva do direito fundamental à saúde, diante do conflito entre a necessidade ou não da prevalência das ações de caráter coletivo, sob o manto das “políticas públicas”, em detrimento dos processos judiciais de cunho individual, apontar-se-á para a relevância do argumento da garantia da “macrojustiça”. 


			Exposta essa apresentação, ingressa-se na seara específica da titularidade do exercício do direito, analisando o papel do Poder Judiciário na construção do processo democrático como instrumento de garantia dos direitos ameaçados ou violados, mesmo quando se tratar de direito humano fundamental de caráter social. 


			Para tanto, analisar-se-ão os limites da atividade jurisdicional, afastando a inibição ou restrição do exercício do direito à saúde ao meio de provocação coletiva, pois, notadamente na perspectiva da dimensão subjetiva, o titular do direito é quem figura como sujeito ativo todas as vezes em que estiver sofrendo o dano ou na iminência de o sofrer; claro, sem prejuízo da provocação coletiva por entes legitimados ativos que representam os interesses difusos ou individuais homogêneos ou individuais indisponíveis ou simplesmente coletivos. O que será explicado como a dupla face ou dupla dimensão dos direitos fundamentais, enquanto direitos subjetivos e objetivos, tentando ainda trazer a necessidade de parceria de ações harmônicas para enfrentamento da judicialização da saúde em busca da eficiência e eficácia do sistema público de saúde.


			No segundo capítulo, buscar-se-á compor uma análise do conflito entre a independência dos poderes constituídos da república e o argumento da reserva do possível, com a observância na garantia do mínimo existencial para uma vida digna, trazendo algumas teorias políticas esquadrinhadoras do equacionamento da dicotomia existente entre a relevância da função e a limitação dos poderes constituídos do Estado, como a doutrina da separação dos poderes com a sua influência significativa na construção do constitucionalismo ocidental. Adquirindo, inclusive, o status de um arranjo que virou verdadeira substância no curso do processo de edificação e aprimoramento do Estado Democrático de Direito, a ponto de ser incluída como cláusula pétrea, não podendo sofrer emendas, revisões, reformas ou qualquer ação capaz de abolir o seu conteúdo da Magna Carta pátria. Bem como apresentar a nova discussão que enfrenta como arcaica essa teoria, ao tratá-la como delimitadora das funções público-administrativas.


			Os poderes do Estado brasileiro têm por determinação constitucional o dever de convivência harmónica entre si, sem prejuízo das suas independências de atuação, conforme preceitua o art. 2° da CF/88. Recomenda-se, pois, o diálogo, a vontade de buscar soluções razoáveis e eficazes para o equacionamento da excessiva judicialização das matérias afetas à saúde, uma vez que, em tese, não compete ao Judiciário a administração orçamentária para implementação de políticas e ações públicas que visem assegurar a efetividade do art. 196 da Carta Maior. 


			Nesse sentido, a jurisprudência brasileira tem se posicionado contrária à justificativa da reserva do possível para se negar direito humano fundamental, observando que precede a tal justificativa a dignidade da pessoa humana, por ser um direito absolutamente prioritário, logo, a escassez de recursos, associada a discricionariedade, conveniência e oportunidade do gestor incompetente, não justifica a preterição. Não sendo recepcionada a evasiva de que bens escassos não podem ser usufruídos por todos. Por isso, a distribuição faz-se mediante regras que pressupõem o direito igual ao bem e a impossibilidade do uso igual e simultâneo. Entretanto essa escassez, muitas vezes, é resultado de escolha de decisão: quando não há recursos suficientes a decisão do administrador de investir em determinada área implica escassez de outra que não foi contemplada. Olvida-se da incompatibilidade do argumento da reserva do possível diante da efetivação dos direitos humanos fundamentais, por não caber ao administrador público preteri-los, visto não ser opção discricionária do governante.


			Por outro lado, o Judiciário também deve observar e visualizar a repercussão “macro” de suas decisões, evitando confecção de decisum estapafúrdio, não razoável, desproporcional, de “microjustiça”, que agrida os princípios insertos no art. 37 da CF/88, princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência, sugerindo uma maior integração institucional dentro dos princípios da transparência da administração pública, a fim de, com inteligência e hombridade, partilharem-se esforços de efetiva solução ao problema inerente à promoção de meios em favor de uma existência digna do indivíduo, respeitadas as peculiaridades e realidades locais.


			No terceiro capítulo, buscar-se-á a análise do direito como instrumento de justificação (in)eficiente, quando se constata a dispersão de justificativas e fundamentos nas decisões judiciais findando em sua (não) realização. Em face da disputa, para realização do direito à saúde, no Brasil, passa-se por inúmeros fatores estranhos ou inerentes à positivação do direito, como a realização de compras vultosas, sem licitação, de fármacos sob o manto de cumprimento de ordem judicial. É visível, também, a ingerência dos grandes laboratórios nas prescrições médicas impulsionando determinados medicamentos com fito de expandir o seu lucro, bem como os desvios de verbas públicas destinadas à realização de políticas públicas de assistência social, todas servindo de meios e/ou métodos de financiamento político para perpetuação do poder hegemônico.


			Nessa perspectiva, será abordada a busca ou o fomento ao lucro do capital privado quando se insere no texto constitucional a possibilidade de serem realizadas as ações (serviços) de saúde por terceiros, pessoas físicas ou jurídicas de direito privado, cabendo ao Poder Público, nos termos da lei, apenas a fiscalização e o controle (CF/88, art. 197). 


			Será abordada ainda a temática relativa aos direitos humanos dentro da observação douziniana, na obra O Fim dos Direitos Humanos, em que se poderá verificar a sua inquietude em face do fim da Guerra Fria e vitória do capitalismo neoliberal, que busca expandir a soberania do vencedor por todo o globo terrestre, imponto convenções, tratados e inserção nos textos normativos regionais dos países periféricos de direitos humanos ditado pelo países hegemônicos, numa perspectiva de se compor uma humanidade monolítica e como se a positivação fosse o bastante para dar eficácia à norma. Sempre mantendo uma relação com o direito humano à saúde, para demonstrar que a norma positiva por si só não se realiza, mesmo tendo sido reconhecida como um direito humano fundamental. As observações douzinianas também demonstram que, ao mesmo tempo em que o poder vencedor da Guerra Fria arvora a bandeira dos direitos humanos, patrocina movimentos de guerra associados a outros países do bloco hegemônico que aniquilam comunidades inteiras, caindo no contrassenso paradoxal. E afirmam os vendecores da Guerra Fria, que a utopia foi sepultada, esquecendo-se do potencial efervescente dos direitos humanos, inatos ao ser humano, um campo aberto ao futuro, com possibilidade imanente de resposta às injustiças e às infâmias do presente com novas bandeiras de lutas e direitos autenticamente sociais a serem perseguidos.


			Assim, diante desse cenário de vitórias do neoliberalismo, verifica-se a capacidade exploratória no âmbito da saúde; as áreas de atividade privada são cada vez mais regulamentadas, enquanto os serviços e utilidades públicas foram dispensados de seus objetivos redistributivos e entregues para as disciplinas do lucro privado e do mercado, terminando por colocar o direito previsto em lei e decidido judicialmente, como instrumento de justificação ineficiente, quando se constata a dispersão de justificativas e fundamentos nas decisões judiciais. Assegurando-se para uns, em detrimentos de outros, assistências isoladas, não permitindo reconhecer o direito humano fundamental à saúde efetivado para todos.


			





I


			DA TITULARIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE


			O presente capítulo busca fazer abordagens sobre o direito à saúde e a sua titularidade, passando pelas políticas públicas e a legitimidade da intervenção judiciária. As categorias descritas serão discutidas neste capítulo a fim de identificar os pontos de aproximação e distanciamento da efetivação da saúde como direito humano. O ponto de análise vai centrar-se no desenvolvimento e conteúdo dos programas estatais e dos mecanismos de intervenção do Judiciário como forma de suprir faltas decorrentes da não efetividade desse bem jurídico pelos Executivos dos entes federados.


			A garantia da proteção à saúde tem o condão de proporcionar a dignidade humana, tal qual descrito na Carta dos Direitos Humanos, ao tempo que fomenta a qualidade de vida do ser. A defesa do referido bem está inserida no contexto de uma sociedade cindida por diferenças sociais, nas quais existem grupos vivendo abaixo da linha de pobreza3, por exemplo no Maranhão-BR 20% da população (no mundo regiões como África Subsaariana, Etiópia, etc.) e que não têm acesso ao exercício pleno da dignidade, como é notório. É nesse cenário que nascem os conflitos entre os argumentos administrativos e judicias, dentro da perspectiva da independência dos poderes, numa sociedade cuja lógica favorece o capital, dificultando pensar no atendimento à saúde, como direito humano, de modo igualitário e equânime a todos os membros sociais. 
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