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    “I’ll tip my hat to the new constitution




    Take a bow for the new revolution




    Smile and grin at the change all around me




    Pick up my guitar and play




    Just like yesterday




    And I’ll get on my knees and pray




    We don’t get fooled again”




    (Pete Townshend – The Who)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Com o presente trabalho objetiva-se trazer uma nova perspectiva para a judicialização da saúde no Brasil, que desponta a partir de uma ideia de solidariedade jurídico-normativa pós-1988, para além da simples análise quanto à possibilidade, ou não, de haver intervenção do Poder Judiciário na concretização dos direitos fundamentais. Partindo de uma abordagem crítica tem-se o intuito de demonstrar que a intensa judicialização em conjunto com uma postura ativista dos julgadores vêm alterando o foco do direito à saúde, individualizando os efeitos de um direito constitucionalmente previsto como social.




    O problema de pesquisa, apresentado quando do projeto da presente dissertação, foi planejado da seguinte forma: a judicialização da saúde contribui para a realização constitucional da solidariedade e para a plena aplicabilidade do direito social à saúde?




    Partindo deste problema apresentado, a hipótese foi delineada da seguinte maneira: as implicações dos direitos sociais dentro do Constitucionalismo Contemporâneo e as incompreensões (por parte da sociedade e do Estado) sobre o direito fundamental à saúde tendem a prejudicar a correta efetivação das políticas públicas de saúde, na medida em que a judicialização tende a se intensificar e a ser dominada pelo ativismo judicial1, bem como, a solidariedade jurídico-normativa acaba não sendo observada como teoria capaz de desvelar novos horizontes de compreensão. A confirmação desta hipótese trará como consequência a necessidade de um novo olhar à cerca da solidariedade constitucional, que é considerada neste estudo como um meio essencial para a obtenção da harmonia e da justiça social, bem como, para o combate à crescente individualização da sociedade, principalmente quando se trata de um direito fundamental prestacional como a saúde.




    No Brasil pós-1988 não podemos falar em um novo constitucionalismo, visto que não passamos por uma efetiva superação do constitucionalismo anterior, mas apenas uma evolução deste, assim utilizar o termo “neoconstitucionalismo”2 pode causar diversas confusões. Isto porque, para que se possa dizer que um Estado é neoconstitucionalista não basta apenas que este possua um novo texto constitucional, mas que este texto seja acompanhado de uma “nova teoria da constituição”, bem como de uma “nova postura jurisprudencial” e isto, definitivamente, não ocorreu com o texto constitucional brasileiro de 1988. (STRECK, 2017a, p. 145).




    Assim, o termo mais adequado para ser utilizado dentro do contexto desta pesquisa seria o “Constitucionalismo Contemporâneo”3, trazido por Lenio Luiz Streck, que “conduz simplesmente a um processo de continuidade, com novas conquistas, que passam a integrar a estrutura do Estado Constitucional no período posterior à Segunda Guerra Mundial”, mas não uma mudança efetivamente. (STRECK, 2017b, p. 68).




    O período histórico imediatamente posterior à Segunda Guerra Mundial foi marcado, na grande maioria dos Estados europeus e norte-americanos, por uma intensa constitucionalização de novos direitos e garantias. Enquanto isso, os países latino-americanos, predominantemente, sofreram com grandes entraves constitucionais devido aos golpes ditatoriais, assim a constitucionalização dos novos direitos, pós-segunda guerra, que foi imediata nos países desenvolvidos, no Brasil e em diversos países subdesenvolvidos demorou décadas para acontecer.




    Justamente por isso costuma-se dizer que tais países são de “modernidade tardia”4, pois “os avanços que foram realizados no âmbito do direito constitucional europeu também puderam ser percebidos na América Latina, entretanto, neste contexto, como ruptura aos regimes ditatoriais, o que veio a acontecer de forma tardia”. (TASSINARI, 2013, p. 41).




    Com isso, resta evidente que as “promessas da modernidade”5, apesar de estarem positivadas pelo texto constitucional de 1988, ainda não foram completamente cumpridas, assim, uma correta e eficaz aplicação dos direitos sociais, principalmente do direito fundamental à saúde, acaba se tornando imprescindível para a realização constitucional da solidariedade social.




    Diante disto, cabe abordar a questão de como “poderíamos olhar o novo com os olhos do novo”, principalmente quando viemos de uma cultura que supervaloriza o conhecimento eurocêntrico e possui um déficit na produção de teorias adequadas à realidade brasileira6. (STRECK, 2017a, p. 37). Para fins desta superação, é necessário que o Direito se liberte, o quanto antes, do “ranço de um modelo-individualista-normativista”, bem como “de uma comunidade jurídica improdutiva e acrítica que ainda acredita que o Direito sobrevive dedutivisticamente, alheio às transformações sociais e conformado com a fatalidade das velhas práticas interpretativas (discricionárias)” (FERREIRA, 2016, p. 138).




    O pós-guerra, em países que viveram de maneira atuante a Segunda Guerra Mundial, foi fundamental para a afirmação das constituições, dos direitos fundamentais e da solidariedade social. Todavia, o Brasil, apesar de ter participado de forma coadjuvante dos conflitos não sofreu impactos positivos consideráveis com seu fim, pelo contrário, pouco depois adentrou em um regime ditatorial que perdurou por décadas e trouxe consigo um abismo em termos de efetivação de direitos e de disseminação do espírito solidário entre os indivíduos.




    Dentro da apreciação relativa à solidariedade serão utilizados entendimentos interdisciplinares, na tentativa de oferecer possíveis respostas aos problemas do Direito. Em grande parte, a tese sobre a solidariedade jurídico-normativa7 aplicada à saúde, que foi desenvolvida nesta pesquisa, se deu a partir de uma composição elaborada com base em diversos autores, devido a grande dificuldade em se encontrar teorias de base que tratassem especificamente do tema problematizado. Como aportes teóricos sobre a solidariedade moral e sua constitucionalização, têm-se por base, principalmente, algumas das teorias do historiador e sociólogo francês Pierre Rosanvallon8, do sociólogo e filósofo alemão Rainer Zoll9 e do jurista brasileiro Guilherme Camargo Massaú10, objetivando a construção de uma solidariedade normativa.




    No tocante ao desenvolvimento da pesquisa quanto à problematização da judicialização da saúde, a base teórica utilizada foi bastante diversificada, contando, principalmente, com as teorias e pesquisas de três renomados juristas brasileiros, que se complementam e por vezes se contrapõem no desenvolvimento do tema abordado, quais sejam: Lenio Luiz Streck, Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Roberto Barroso.




    O direito fundamental à saúde caracteriza-se como uma norma programática, onde encontram-se consubstanciados os programas e as diretrizes para atuação dos órgãos estatais. Embora tal norma dependa de certos complementos, estes não podem ser utilizados como desculpas por parte do poder público para não satisfazer um direito.




    A simples incorporação dos direitos pelo texto constitucional não é capaz de garantir que os cidadãos possam usufruí-los, pelo contrário, quando o legislador prevê direitos dependentes de uma atuação positiva do Estado e não promove condições para que eles sejam plenamente efetivados surge um sentimento de promessa não cumprida, o que pode explicar a grande incidência de ações judiciais pleiteando a efetivação de direitos, já que diante da inércia dos poderes legislativo e executivo a população vê no judiciário a última esperança para satisfazer suas expectativas de direitos.




    Face à crise do Estado de bem-estar social, bem como à crise de aplicabilidade do direito social à saúde, mostra-se como natural que o Judiciário tome uma postura mais ativa na tentativa de suprir possíveis lacunas deixadas pelo Legislativo e pelo Executivo. Entretanto, a falta de uma Teoria Constitucional adequada à realidade brasileira ao lado da importação errônea de teorias aplicáveis à países desenvolvidos e o crescente ativismo dos julgadores, acabam individualizando em demasia um direito que originalmente é social, o que acaba gerando uma, cada vez mais crescente, judicialização da vida que precisa ser criticada e compelida pela doutrina.




    A judicialização da política desponta como um instrumento constitucional válido e bastante viável para efetivar políticas públicas e suprir omissões legislativas e executivas de aplicabilidade de direitos, bem como, a universalização das decisões no campo dos direitos sociais é fundamental para que estes atinjam seu fim de promovedor de justiça e solidariedade social. Todavia, a falta de critério nas decisões judiciais acaba criando um problema democrático, onde decisionismos acabam desviando a função e o foco do direito à saúde, prejudicando políticas públicas já existentes para que decisões judiciais sejam cumpridas e fomentando a litigância individual.




    Apesar das consideráveis evoluções que a Constituição de 1988 trouxe no campo da democracia e da positivação dos direitos e garantias fundamentais, temos um enorme abismo a ser preenchido quando se trata de pensamento crítico (na doutrina e no meio acadêmico), nas palavras de Rafael Fonseca Ferreira (2016, p. 13) “ainda é preciso pavimentar o caminho para que se possa operar uma transformação no pensamento jurídico e político ante a herança autoritária/arbitrária que permeia o imaginário dominante”.




    É indispensável que se estabeleça uma nova relação entre os indivíduos, não só se retomando os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, mas estabelecendo-se uma ressignificação da fraternidade na solidariedade, para que esta tenha uma aplicação política, social e jurídica.




    Dentro da questão da judicialização da saúde, a solidariedade torna-se relevante na medida em que percebemos que a ausência de um sentimento solidário entre os cidadãos, ao lado da falta de políticas estatais eficientes, fomenta cada vez mais a litigância individual na busca de efetivação de direitos, o que nos leva ao objetivo central da presente dissertação. O objetivo geral do presente trabalho consiste, basicamente, em analisar se a intensa judicialização da saúde tem contribuído para que se alcance a realização da solidariedade e da justiça social, bem como verificar qual é a parcela de importância da solidariedade jurídico-normativa para o fenômeno da judicialização.




    No tocante aos os objetivos específicos, pode-se perceber três finalidades essenciais, que serão abordadas no decorrer dos capítulos da dissertação. De início propõe-se verificar a questão dos direitos sociais no Constitucionalismo Contemporâneo, especificamente no que diz respeito ao direito social à saúde, às promessas não cumpridas da modernidade e à questão da judicialização, que por vezes se confunde com o ativismo judicial.




    Na sequência, averiguar-se-á a questão da tese da solidariedade jurídico-normativa e de como um conceito essencialmente moral pode vir a ser aplicado ao direito fundamental à saúde, auxiliando no enfrentamento da judicialização excessiva deste direito. Por fim, objetiva-se examinar como a solidariedade normativa pode auxiliar na resolução do problema da excessiva judicialização e individualização da saúde, surgindo como uma tese alternativa que difere do senso comum aplicado à saúde.




    A presente pesquisa justifica-se dentro do contexto do curso de Mestrado em Direito e Justiça Social da Universidade Federal do Rio Grande, por enfrentar de maneira crítica o problema da excessiva litigância individual no campo da efetivação do direito à saúde, partindo de um olhar interdisciplinar onde conceitos de solidariedade produzidos a partir de outros ramos do conhecimento implicam resultados no Direito e promovem o desenvolvimento dos diferentes grupos sociais no mundo globalizado.




    Dentro da linha de pesquisa “a realização constitucional da solidariedade” o trabalho justifica-se por abordar a crise de aplicabilidade que o direito à saúde sofre atualmente, fomentada pelas promessas não cumpridas da modernidade e impulsionadora da judicialização, bem como por trazer a solidariedade, em seu viés jurídico-normativo, como um fator principal capaz de gerar a mencionada crise quando menosprezada e de combatê-la quando restaurada dentro do sistema constitucional e social.




    Diferentemente da grande maioria dos recentes estudos acadêmicos, a presente pesquisa não pretende simplesmente abordar a possibilidade (ou não) de se pleitear a plena aplicabilidade de um direito fundamental através do Poder Judiciário. Pretendendo ir além da, já corriqueira, discussão sobre a diferenciação entre ativismo judicial e judicialização da política, busca-se demonstrar que o Estado Democrático de Direito brasileiro passa por uma crise institucional, fomentada pela ineficiência da doutrina e da jurisprudência, e que, vem de encontro à judicialização excessiva da saúde. Logo, esta pesquisa encontra justificativa, academicamente, por propor uma abordagem crítica, baseada na hermenêutica, que busca uma nova possibilidade para a compreensão, interpretação e aplicação do direito social à saúde, assentada na solidariedade jurídico-normativa.




    No campo social, esta pesquisa legitima-se pelo fato de que o Brasil jamais atingiu o amplamente propagado Estado de Bem-Estar Social (Welfare State ou État-Providence11), sendo considerado um país de modernidade tardia, onde as classes mais pobres até hoje não puderam gozar efetivamente dos direitos fundamentais positivados na Constituição de 1988. Assim, discussões à cerca da aplicabilidade e da interpretação dos direitos sociais são sempre bem-vindas na tentativa de que nosso país atinja a justiça social tão almejada pelo constituinte de 1988.




    No que diz respeito à metodologia adotada, inicialmente é interessante ressaltar, que atualmente os métodos interpretativos “são apresentados pela dogmática jurídica como técnicas rigorosas ou operações interpretativas realizadas em partes para extrair o sentido do texto”, ou seja, os métodos de interpretação seriam, basicamente, um “passo-a-passo” para se alcançar o conhecimento científico (STRECK, 2017a, p. 141).




    Esta pesquisa será desenvolvida com base em uma abordagem hermenêutica-fenomenológica, que vai além de uma análise exclusivamente semântica da linguagem. Trata-se de uma análise que busca superar os pré-conceitos do senso comum, para fazer uma reconstrução histórica tendo como base uma teoria crítica. Através da “Crítica Hermenêutica do Direito - CHD”12 busca-se superar as bases metodológicas clássicas, aferindo estudos que pairem entre o objetivismo e o subjetivismo, que vão além da simples análise sujeito-objeto dos métodos dedutivo e indutivo.




    O conceito básico de tal abordagem metodológica pode ser resumido da seguinte maneira:




    “Revolve-se o chão linguístico em que está assentada a tradição, reconstruindo a história institucional do fenômeno. Desse processo – que é como se o fenômeno fosse descascado aos poucos – exsurge o sentido da coisa. Que já não será aquela que o intérprete vislumbrou no início”. (STRECK, 2014c, p. 9-10).




    Desse modo, a fenomenologia hermenêutica busca, essencialmente, desvelar o que temos como verdade posta dentro do “senso comum teórico dos juristas”13, pretende ir além de uma simples interpretação fática do ser para analisar elementos históricos e culturais, contrariando-se ao voluntarismo predominante nas decisões judiciais da atualidade.




    Como o trabalho desenvolvido tem o intuito de criticar os decisionismos voluntaristas que fomentam a litigância individual dos direitos sociais e superar a concepção tradicional do direito como sendo um modelo de regras, a abordagem metodológica aqui apresentada mostra-se como pertinente para interpretar e solucionar adequadamente os questionamentos levantados à cerca da judicialização da saúde e da (in)efetividade de um texto constitucional, originalmente compromissório e comprometido com as transformações sociais




    O filósofo alemão Hans-Georg Gadamer (2015) considera que a prioridade da hermenêutica consiste em perguntar, no seu entendimento só conseguimos purificar nossa compreensão através a pergunta, a retórica não é uma questão até que a pergunta seja posta em causa. Para estarmos aptos a interrogar precisamos realmente querer saber, nas palavras do referido filósofo alemão:




    Para perguntar, é preciso querer saber, isto é, saber que não se sabe. E no intercâmbio de perguntas e respostas, de saber e não saber, descrito por Platão ao modo de comédia, acaba-se reconhecendo que para todo conhecimento e discurso em que se queira conhecer o conteúdo das coisas a pergunta toma a dianteira. Uma conversa que queira chegar a explicar alguma coisa precisa romper essas coisas através de uma pergunta. (GADAMER, 2015, p. 474)




    Logo, quando o intérprete consegue admitir que realmente não sabe e quando este não busca, através de um método, apenas compreender mais profundamente aquilo que já sabe, quer dizer que se chegou a um autêntico questionamento, caracterizado por uma estrutura aberta ao diálogo.




    Na presente pesquisa, a pergunta mostra-se fundamental ao seu desenvolvimento, pois não se pretende apenas analisar decisões (jurisprudência) e verdades já postas sobre o tema, mas realizar um diálogo sobre o tema da judicialização da saúde em busca de um entendimento. E ainda, no particular deste trabalho, pretende-se situar teoricamente a temática para além do pragmatismo das decisões judiciais, reservas do possível e mínimos existenciais, para que possam contribuir para uma reconstrução do direito à saúde a partir da solidariedade jurídico-normativa.




    No âmbito da hermenêutica o diálogo mostra-se como “caminho (dialógico) para superar o modelo de conhecimento hierárquico-normativista dominante no imaginário jurídico brasileiro”, ou seja, é a melhor forma para buscar soluções para os equívocos epistêmicos que atrapalham a produtividade dialética da Constituição. (FERREIRA, 2016, p.193). Nesse sentido, o diálogo nesta pesquisa pode ser percebido quando se aponta a solidariedade como um caminho para enfrentar a crise de aplicabilidade do direito a saúde e consequentemente a intensa judicialização deste direito fundamental social.




    A hermenêutica não vê as mudanças da vida humana como algo cronologicamente determinado, mas como modificações que se processam no tempo, em um horizonte, assim, a pesquisa pode ser considerada como uma perspectiva que acaba nos levando a ampliar os nossos horizontes. (GADAMER, 2015). Nesse sentido, a pesquisa aqui proposta visa ampliar os horizontes (já postos) sobre o que se pensa sobre a judicialização de um direito social e, assim como o horizonte, por não se focar em análise de jurisprudência e de dados específicos, mas sim em uma abordagem crítica não sofre com o problema da temporalidade.




    Atualmente o Brasil sofre de um “déficit hermenêutico-constitucional” que afeta tanto o meio acadêmico, quanto o Poder Judiciário e a jurisdição constitucional, isto se dá, pelo fato de os intérpretes do Direito estarem constantemente aprisionados ao ultrapassado “modelo liberal-individualista-patrimonialista” e suas teorias pragmáticas e concurseiras, onde a doutrina parece ter deixado de doutrinar e contentou-se em apenas comentar e repetir jurisprudência. (FERREIRA, 2016 p. 23). Assim, buscar-se-á romper com esse padrão, na medida em que se aposta em uma abordagem hermenêutica filosófica na tentativa de propor um novo olhar para a interpretação constitucional dos direitos fundamentais.




    Nessa perspectiva a abordagem hermenêutico-fenomenológica, devidamente adaptada ao contexto jurídico brasileiro pela Crítica Hermenêutica do Direito, mostra-se como perfeitamente adequada para a pesquisa aqui proposta, em um entendimento que proporcione os elementos que sejam verdadeiramente necessários à compreensão e à desvelação da amplitude do direito à saúde e dos fenômenos da judicialização e do ativismo judicial. Ou seja, em um sentido de se conceber que apenas o abandono do individualismo, que historicamente vêm se disseminando nas sociedades, e a retomada de práticas solidárias podem combater a atual judicialização da vida, que se mostra cada vez mais crescente e nociva para as políticas sociais em nosso país.




    Em continuidade à metodologia de abordagem, adotou-se como metodologia procedimental, o método monográfico, vez que o trabalho está direcionado ao estudo de um tema específico, adequadamente delimitado e aprofundado reflexivamente dentro do tema proposto.




    A técnica de pesquisa empregada nesta pesquisa é predominantemente bibliográfica, em seus amplos aspectos, físicos e eletrônicos, uma vez que foram adotados livros impressos, e-books e artigos científicos publicados em revistas científicas eletrônicas.




    Feita a devida justificação quanto ao eixo metodológico, passar-se-á a apresentação da estrutura da dissertação e seu respectivo plano de trabalho. A pesquisa está organizada em três capítulos, cada qual com seus respectivos e pertinentes subitens, onde pretende-se inicialmente partir de uma abordagem mais descritiva, evoluindo para uma mais crítica e posteriormente mais propositiva, no sentido de construir um caminho a ser seguido para chegar à resposta do problema de pesquisa apresentado.




    No primeiro capítulo serão abordados os direitos fundamentais sociais dentro da perspectiva do Constitucionalismo Contemporâneo, mais especificamente o direito à saúde. Dentre as promessas não cumpridas da modernidade, poderemos perceber que o direito social à saúde está concebido dentre as expectativas de um Estado Social que o texto constitucional de 1988 implantou na sociedade brasileira. Passados trinta anos da positivação de tal texto constitucional, face a ineficiência dos Poderes Legislativo e Executivo na efetivação dos direitos sociais, a judicialização surge como possível resposta, todavia, seu uso desmedido acaba gerando mais problemas do que soluções.




    Nessa perspectiva a solidariedade desponta como um aspecto a ser considerado, vez que, a tutela do Judiciário surge como opção aos cidadãos que não conseguem usufruir do direito social à saúde, contudo, ao lado da judicialização da política, instituto válido e aceito para tal finalidade, temos os impasses trazidos pelo ativismo judicial. Para tanto será abordada a questão da crise de paradigmas do Direito brasileiro, questionando-se há uma crise de aplicabilidade de direitos ou uma crise de solidariedade propriamente.




    No segundo capítulo será enfrentada a solidariedade especificamente, partindo de uma abordagem inicial que permitirá compreender desde a sua origem como um elemento eminentemente moral até a sua aplicação atual no constitucionalismo brasileiro e de ouros países. Estabelecida a solidariedade como um elemento jurídico-normativo, ficará explícita a sua capacidade de influir de maneira significativa na questão da efetivação dos direitos.




    Em uma sequência, as teses tradicionais da reserva do possível e do mínimo existencial, que reduzem a complexidade do direito à saúde, precisam ser enfrentadas para que o custo das prestações de saúde não sejam transformados em uma mera desculpa para o não cumprimento do direito, mas que também não legitimem a crença em um direito líquido e certo que precisa ser realizado sobre qualquer hipótese. Para tanto, na sequência será analisada a questão de como comportamentos ativistas do judiciário brasileiro vêm individualizando um direito que originalmente é social, bem como, muitas vezes, atuando de maneira contrária à realização da justiça social.




    No terceiro e último capítulo a abordagem a ser feita será a partir de como a solidariedade jurídico-normativa pode ser utilizada como um novo horizonte para a questão da judicialização individual excessiva da saúde. A partir da constatação de que a saúde deve ser promovida através de políticas públicas comprometidas com a redução das desigualdades, percebe-se que a solidariedade ainda é um desafio para o sistema de saúde brasileiro, que, por vezes, privilegia a característica de universal da saúde em desprezo às demais características comprometidas com a justiça social.




    Considerando-se que a postura dos juízes é fundamental para promoção da solidariedade ou do individualismo, observar a solidariedade jurídico-normativa como uma tese capaz de desvelar a questão para além da reserva do possível e do mínimo existencial aparece como uma nova possibilidade para o enfrentamento do problema. Por fim, já em sede de conclusão, far-se-á uma síntese dos principais objetivos e resultados alcançados com a pesquisa.




    




    

      

        	1 O termo “ativismo judicial” foi cunhado nos Estados Unidos da América, tendo sido utilizado pela primeira vez em um artigo elaborado por um historiador da Suprema Corte americana, no período do New Deal, publicado em revista de ampla circulação. (V. Arthur M. Schlesinger Jr. The Supreme Court: 1947, Fortune, jan. 1947, p. 208).





        	2 A expressão “neoconstitucionalismo” surgiu no final da década de 1990, mais precisamente durante o XVIII Congreso Mundial de Filosofia Jurídica y Social, realizado em Buenos Aires e em La Plata, entre os dias 10 e 15 de agosto de 1997, sendo utilizado pela primeira vez pela jurista e filósofa genovesa Susanna Pozzolo, que posteriormente, em 2006, publicou em conjunto com Écio Oto Ramos Duarte o estudo “Neoconstitucionalismo e Positivismo Jurídico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretação moral da constituição”. (Fonte: OLIVER, Luciana Zanchetta. Ativismo Judicial no Brasil. Dissertação (mestrado em Direito Constitucional). São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2016. p. 68).





        	3 A expressão “Constitucionalismo Contemporâneo” foi cunhada pela primeira vez por Lenio Luiz Streck em sua obra “Verdade e Consenso”, para tanto o autor ressaltou que “a partir de agora, passarei a nominar Constitucionalismo Contemporâneo (com iniciais maiúsculas) o movimento que desaguou nas Constituições do segundo pós-guerra e que ainda está presente em nosso contexto atual, para evitar os mal-entendidos que permeiam o termo neoconstitucionalismo”. (STRECK, 2017b, p. 68).





        	4 Não há consenso na doutrina sobre a autoria do termo, todavia, pode-se afirmar que tal expressão deriva de obras como: “Modernização Reflexiva: política, tradição e estética na ordem social moderna” trabalho coletivo de três sociólogos, o alemão Ulrich Beck, o britânico Anthony Giddens e o estadunidense Scott Lash; “Modernidade Líquida” do sociólogo polonês Zygmunt Bauman; e “O Discurso Filosófico da Modernidade” do filósofo e sociólogo alemão Jürgen Habermas. Ainda, temos que o prefixo “tardia” passou a ser adotado devido ao termo “Capitalismo Tardio”, conceito usado pelos neomarxistas para se referir ao capitalismo posterior a 1945.





        	5 Sobre as assim denominadas “promessas da modernidade”, ver a obra “Jurisdição Constitucional e Decisão Jurídica” (cap 1 a 5), da autoria de Lenio Streck.





        	6 Para tanto, Lenio Luiz Streck traz a necessidade de uma Teoria da Constituição que seja adequada à realidade de países subdesenvolvidos como o Brasil, propondo uma Teoria da Constituição Dirigente Adequada a Países de Modernidade Tardia (TCDAPMT), com conteúdo compromissário mínimo, mecanismos de acesso à jurisdição constitucional e de participação democrática. Tal tese pode ser melhor entendida a partir da leitura da obra “Hermenêutica jurídica e(m) crise”, da autoria de Lenio Streck.





        	7 Para fins de esclarecimento da nomenclatura atribuída à solidariedade, nesta pesquisa os termos “solidariedade normativa” e “solidariedade jurídico-normativa” serão tratados como sendo sinônimos.





        	8 Principalmente no que diz respeito às obras “A Crise do Estado Providência” (La Crise de l’État-providence - 1981), “A nova questão social: repensando o Estado Providência” (La Nouvelle question sociale, repenser l’État-providence - 1995) e La sociedad de iguales (La société des égaux - 2011) que trazem uma interpretação sobre a evolução das instituições de solidariedade e das teorias da justiça, com base em estudos sobre a história do modelo político francês e da história intelectual da democracia na França.





        	9 Em específico a obra “O que é solidariedade hoje?” (Was ist Solidarität heute? - 2000), que revela a natureza histórica e contraditória da solidariedade, observando que a humanidade, hoje, mais do que nunca, precisa de solidariedade com a própria vida sob todas as suas formas e dimensões. Dentre os estudos que o autor alemão vem publicando desde o início da década de 90 sobre solidariedade e individualismo, este é único traduzido para o português.





        	10 Desde o ano de 2008 o Prof. Dr. Guilherme Camargo Massaú desenvolve pesquisas no âmbito da solidariedade e de sua relação com a aplicação dos direitos fundamentais, tendo defendido sua tese de doutoramento no tema, sob o título “A Reorientação do Princípio Republicano a partir da solidariedade: o Cosmopolitismo da coisa pública”, bem como desenvolvido diversos projetos de pesquisa sobre a temática na Graduação e no Mestrado em Direito da Universidade Federal de Pelotas - UFPEL.





        	11 O Termo “Estado-providência” (État-Providence em francês) é usualmente utilizado pelo historiador e sociólogo francês Pierre Rosanvallon como um sinônimo ao Estado Social, principalmente em suas obras “La Crise de l’État-providence”, “La Nouvelle question sociale, repenser l’État-providenceI” e “La société des égaux”, consideradas como uma trilogia sobre a Crise do Estado de bem-estar social.





        	12 A Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) desenvolvida por Lenio Streck, surge a partir da filosofia hermenêutica de Heidegger em conjunto com as teorias de Dworkin e Gadamer, com o intuito de propor uma teoria que seja apropriada à um país de baixa constitucionalidade como o Brasil, para que haja uma superação da crise do direito e, principalmente do senso comum teórico. Para um melhor entendimento ver a obra “Lições de Crítica Hermenêutica do Direito” da autoria de Lenio Streck.





        	13 A expressão “senso comum teórico dos juristas” foi cunhada por Luis Alberto Warat em suas obras “Introdução geral ao direito: Interpretação da lei: Temas para uma reformulação” e “Introdução geral ao direito: a epistemologia jurídica da modernidade”. Tratando de discursos competentes que são forjados na praxe jurídica, ou seja, uma série móvel de conceitos, separados das teorias que os produziram, por hipóteses vagas e, às vezes, contraditórias, por opiniões costumeiras, por premissas não explicitadas e vinculadas a valores (WARRAT, 1994).



      


    


  




  

    1 COMPREENDENDO O PROBLEMA: OS DIREITOS SOCIAIS (E O DIREITO À SAÚDE) NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO




    A compreensão do Constitucionalismo Contemporâneo começou a se formar a partir do segundo pós-guerra Mundial, tendo sido incorporado pelo constituinte brasileiro de 1988 e repercutindo amplamente, tanto na teoria do Estado, quanto na da Constituição. Todavia, a discussão sobre o tema ainda se faz presente, não apenas porque a força normativa da Constituição é assunto que sempre precisa ser debatido, mas, principalmente, porque vivemos em um país onde as promessas da modernidade previstas no texto constitucional ainda reclamam uma maior efetividade.




    Sob este contexto, o “constitucionalismo pode ser concebido como um movimento teórico jurídico-político em que se busca limitar o exercício do Poder a partir da concepção de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercício da cidadania”, isto é, não há um poder soberano, nem do ponto e vista jurídico, nem político, que se sobreponha aos direitos de cidadania positivados pelo constituinte. (STRECK, 2017b, p. 69).




    A Constituição de 1988 inovou quanto aos direitos fundamentais, prevendo em seu corpo o direito à saúde como um direito fundamental social, assim, para fins de abertura da pesquisa faz-se necessário uma abordagem deste. Tanto de suas implicações em um Estado Democrático de Direito, quanto sobre o fato de passados trinta anos de sua positivação como um direito fundamental ainda não ter sido plenamente efetivado, passando pela questão de como a judicialização do direito à saúde parece estar individualizando um direito social.




    1.1 O estado d’arte dos direitos sociais: a questão do direito à Saúde




    Em tempos de fragmentação do Direito, em que vivenciamos uma época de prevalência de um papel protagonista do Judiciário, bem como, um período de considerável déficit na produção da doutrina crítica, torna-se extremamente relevante para a presente pesquisa abordar a temática dos direitos sociais, precipuamente no que diz respeito ao direito à saúde a fim de se compreender o atual estágio de judicialização da saúde em nosso país.




    Analisando-se um contexto mundial, as primeiras Constituições a preverem expressamente os direitos sociais foram a Mexicana de 191714 e a Alemã de 191915, sendo consideradas como referências quanto ao avanço do Estado Social. Embora a Alemanha, em 1883, tenha sido o primeiro país a prever em sua legislação um sistema de saúde universal, com a Lei do Seguro Doença de Bismarck, ou Krankenversicherung16, a Constituição italiana17, de 1948, foi a primeira a prever expressamente o direito à saúde como fundamental, de interesse da coletividade e intimamente ligado ao respeito à pessoa humana. (DANELLI JUNIOR, 2013).




    Em que pese o pioneirismo da Constituição mexicana, a saúde pública do México não pode ser considerada como modelo para os demais países, visto que sua evolução não foi muito significativa, havendo, ainda hoje, uma fragmentação tanto do serviço, quanto do acesso à saúde pública. Já a Alemanha, mostra-se como um exemplo a ser considerado, pois através de mecanismos de solidariedade, como a contribuição para o seguro saúde de acordo com a renda, consegue aliar seguro estatal e seguro privado de forma a garantir tanto acesso, quanto serviços universais de saúde.




    No âmbito do Direito Constitucional brasileiro, desde 1824, a saúde encontrava-se expressa na Constituição18, todavia, por anos, não era considerado fundamental e não amparava toda a população de maneira igualitária, em outras palavras, o direito à saúde era apenas para quem podia pagar, restando aos pobres, meramente o amparo nas Casas de Misericórdias. Ao longo das Constituições brasileiras foram poucas as menções sobre o direito à saúde antes da Carta de 1934, todavia, mesmo as Constituições do século XX ainda foram bastante tímidas, trazendo apenas algumas previsões sobre a competência para legislar a respeito das normas de saúde e sobre o direito à assistência sanitária e médica aos trabalhadores.
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