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    PREFÁCIO




    Quando fui convidado a fazer o Prefácio do meu grande amigo Antonio Bruno Rolim Caldas Sabóia, fiquei agradecido por tal honra. Bruno sempre foi um grande aluno, desde a época da Faculdade de Direito na Universidade Federal do Ceará.




    Tal tema tratado por ele é de grande relevância para o mundo do direito, tendo em vista que, atualmente, sua utilização é importantíssima no âmbito dos direitos sociais e o crescente número de casos de saúde existentes no âmbito do Judiciário.




    O emprego do direito à saúde é importantíssimo no contexto do art. 6º, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, sendo consagrado, também, como um direito fundamental.




    O livro traz uma linguagem simples em que explica desde os primórdios da conceituação de Estado Social, passando pela explanação sobre os direitos às prestações que o Estado deve efetivar, atuando positivamente nesse referido contexto, sendo a política pública relacionada à saúde um de seus principais objetivos a serem alcançados.




    No capítulo primeiro, estudam-se a questão da organização do Estado brasileiro, passando pelo neoconstitucionalismo, surgido após a Segunda Grande Guerra Mundial, e a força normativa da Constituição proposta por Konrad Hesse, além dos princípios constitucionais consagrados na nossa Constituição Federal atual.




    Após, trata-se da importância dos direitos sociais no Brasil e a consagração do direito à saúde como um direito fundamental, no âmbito também dos direitos humanos, e fazendo parte do princípio da dignidade da pessoa humana, devendo haver uma prestação material deste por parte do Estado.




    Por fim, trata da parte do Judiciário relacionado com a saúde no acesso à justiça, abordando a parte da reserva do possível e do ativismo judicial dos Tribunais Superiores, estudando sua vasta jurisprudência sobre o tema.




    Assim, tem-se uma obra completa e de linguagem acessível sobre o tema que será de grande ajuda para os operadores do direito que queiram aprender sobre o assunto ou que tenham o objetivo de se aprofundar sobre a importância do direito à saúde à luz da Constituição Federal de 1988.




    Jaime Rodrigues D’Alencar




    Promotor de Justiça do Estado do Piauí


  




  

    INTRODUÇÃO




    A saúde é um direito fundamental positivado pela Constituição Federal de 1988, que abrange as dimensões econômicas, físicas, psíquicas e sociais, sendo dever do Estado e dos órgãos federativos prover condições de acesso para a população.




    A Constituição Federal de 1988 determina que o direito à saúde é um direito social fundamental, necessário para a qualidade de vida dos indivíduos, tornando-se um dever do Estado, que deverá criar políticas pública para materializá-lo.




    Em análise da jurisprudência, observou-se que, apesar de algumas correntes de resistência à provisão do Estado de acesso à materialidade dos direitos subjetivos à saúde, há uma efetiva ação do Judiciário para a defesa dos valores constitucionais que garantem os direitos fundamentais dos cidadãos, não podendo o Poder Público se omitir diante das necessidades constatadas pela falta de políticas públicas.




    O dever de prestar serviços que garantam o acesso da população ao Direito Fundamental da Saúde cabe ao Estado e aos órgãos federativos, isto é, estados e municípios, podendo ser de responsabilidade subsidiária, com cofinanciamento por parte dos entes federativos.




    Apesar da saúde como direito ser debatida desde a antiguidade, passa a ser uma base de fundamentação no rol das configurações das ideias iluministas, que utilizam da legislação para a proteção e o favorecimento da população em detrimento de apenas aplicar punições às infrações cometidas (ZANOTELLI; NISTLER, 2018).




    Foi por meio da Organização Mundial da Saúde, criada pela Organização das Nações Unidas, que o conceito de saúde ampliou-se perpassando o cuidado e a prevenção de doenças, configurando-se como um direito humano fundamental. No Brasil, a saúde é garantida como direito fundamental a partir da Constituição Federal de 1988.




    No texto constitucional, o direito à saúde é expresso de forma específica no Título VIII – “Da Ordem Social”, do artigo 196 ao 200, e de forma genérica por toda a Constituição, a exemplo do art. 6º.




    É recorrente a incidência da busca pelo Judiciário para o acesso a medicamentos e tratamentos médicos. Isso leva ao questionamento sobre a eficácia do Poder Executivo diante da legislação que garante a saúde como direito fundamental do cidadão brasileiro.




    Dessa forma, o tema torna-se socialmente relevante para que o cidadão possa compreender a dimensão legal de seu direito à saúde, o instrumento judicial, no rol do neoconstitucionalismo, para garantia e permanência desse acesso e as ações omissivas ou comissivas do Estado perante o direito à saúde.




    Ademais, faz-se relevante também, pois, entre os conceitos de Mínimo Existencial e Reserva do Possível, o Judiciário, dentro dos fundamentos do neoconstitucionalismo, vê-se desafiado a atuar pelo conceito de extensão da garantia do direito à saúde e a limitação fática do acesso ao direito à saúde. Pretende-se contribuir com a reflexão sobre a legitimidade da ação jurídica diante da omissão do Estado para o acesso ao direito fundamental à saúde.




    Mesmo sendo um direito fundamental garantindo constitucionalmente, muitos cidadãos recorrem ao Judiciário para ter acesso aos serviços de saúde. Seja pelo repasse insuficiente de verbas e financiamento de infraestrutura correspondente à demanda social, ou por falhas no atendimento prestado à população, o Poder Judiciário atua como agente interventor na garantia da acessibilidade à saúde (GEBRAN NETO, 2014).




    Diante disso, pretendeu-se responder ao seguinte questionamento: A negligência do Estado para a efetivação do direito amplo à saúde, em todas as suas esferas, fere o princípio da dignidade humana e o direito à vida, legitimando a intervenção do Poder Judiciário?




    O presente livro tem como objetivo refletir sobre o papel do Direito à Saúde à luz da Constituição de 1988. Como objetivos específicos, pretendeu-se: descrever o que as leis brasileiras abordam sobre o acesso à saúde; apresentar a ação do Judiciário e do Executivo diante da garantia dos direitos à saúde e a teoria da Reserva do Possível, que analisa todo o contexto das gerações dos direitos fundamentais de liberdade, igualdade e fraternidade; e analisar se a negligência do Estado diante da efetivação dos meios para garantir o acesso à saúde fere os princípios da dignidade humana e o direito à Vida.




    Para a realização da pesquisa foi utilizado o procedimento metodológico da revisão bibliográfica e documental, em que os dados foram analisados qualitativamente.




    Diante das teorias do Direito contemporâneo que abordam as controvérsias e os novos desafios da intervenção do Judiciário na efetivação das políticas públicas, foi consultado o respaldo legal nos documentos que norteiam a Seguridade Social e a responsabilidade do Estado na concretização e garantia de acesso a direitos fundamentais para confrontar os dados e chegar a um resultado para o objeto de estudo. Os resultados foram expostos de forma descritiva.




    O presente livro foi dividido em três capítulos, em que o primeiro aborda a organização do Estado, os direitos constitucionalmente garantidos ao cidadão e a obrigação do Estado em materializar esses direitos.




    O segundo capítulo aborda o Direito à Saúde à luz da CF/88.




    O terceiro capítulo busca discutir a atuação do Poder Judiciário na garantia do Direito à Saúde, estudando o contexto da reserva do possível, com sua análise objetiva de verificação e os aspectos da garantia do mínimo existencial, tratando-o como princípio absoluto a ser concretizado pelos Tribunais Superiores, juntamente com o estudo jurisprudencial e do ativismo judicial para garantir que as políticas públicas do Executivo sejam efetivadas.


  




  

    Capítulo 1




    
O ESTADO BRASILEIRO E OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS





    Verifica-se que as Constituições modernas adotam um perfil principiológico, ou seja, os dispositivos presentes no texto constitucional instituem deveres ao Estado e fins a serem alcançados pela sociedade e pelo Estado. Os princípios constitucionais podem ser contraditórios e até entendidos como superiores à norma jurídica, em determinados casos. Para evitar que haja contrariedade principiológica em um caso concreto, a escolha deve ser regulada de forma a evitar arbítrios e excessos.




    Silva (2005) afirma que os princípios constitucionais gozam de eficácia limitada, estando subordinados ao interesse social e às possibilidades do Estado. A Constituição de 1988 é considerada inovadora, por atribuir direitos e garantias fundamentais que outrora não eram tuteladas pelo Estado. Além disso, a CF/88 busca equilibrar as relações sociais, conferir igualdade aos indivíduos, entre outros princípios que formam a base do ordenamento jurídico brasileiro, além de nortear a interpretação normativa e conferir lógica ao sistema jurídico, ou seja, os princípios constitucionais são a base do Estado democrático de direito.




    No contexto da promulgação da Constituição vigente, denominada Constituição Cidadã, ocorrida em 5 de outubro de 1988, o processo de redemocratização e reorganização do Estado foi iniciado, após a queda do Regime Militar. O direito à saúde figura como um direito do cidadão e obrigação do Estado, que deve criar e manter a estrutura de saúde gratuita e de qualidade.




    O presente capítulo abordará a organização do Estado brasileiro no modelo vigente, a força normativa da Constituição e os princípios constitucionais que orientam o ordenamento jurídico.




    1.1 A ORGANIZAÇÃO DO ESTADO BRASILEIRO




    O Estado brasileiro é organizado pelo modelo de tripartição de poderes, em que cada um dos poderes consagrados possui função específica. A teoria da separação dos poderes, defendida por Montesquieu em seu livro “Espírito das leis” (2000) e devidamente preconizada na Constituição da República Federativa do Brasil promulgada em 1988, em seu artigo 2º, consagra a tripartição dos poderes de que dispõe o Estado Brasileiro, a fim de obter uma gestão mais impessoal e democrática dos poderes governamentais estabelecidos ao longo da Carta Magna.




    De plano, trata-se de uma solução debatida por Platão e Aristóteles e tendo como precursor o filósofo Montesquieu para pôr fim a um regime autoritário de governo conhecido como absolutismo, no qual todos os poderes eram concentrados em uma só pessoa. Na antiguidade clássica, Aristóteles, em sua obra “A Política”, já defendia a ideia de separação dos três poderes. A sistematização realizada por Montesquieu em “O espírito das leis” para a defesa da liberdade individual foi o ponto alto da teoria da separação dos poderes, inspirando diversas constituições pelo mundo (DOURADO; AUGUSTO; ROSA, 2011).




    Pela definição de Aristóteles, em sua obra “Ética a Nicômaco”, a política é compreendida como a estruturação e a organização das produções e ações humanas. Pela política, há a legislação do que se deve ou não fazer com fundamentos em diferentes saberes que reúnem os elementos necessários para a administração da vida produtiva em sociedade. A política, sendo instrumento de viabilização dos meios para alcançar o bem-estar humano, deve, necessariamente, ser orientada pela ética na condução dos elementos do Estado, isto é, o território, a população e a autoridade política (PELICIOLI, 2006).




    As Constituições que ordenam o Estado podem ser justas, dada a finalidade priorizada no bem comum, ou injustas, quando priorizam os interesses dos governantes. Para o autor, as constituições justas são a monarquia, a aristocracia e a república, em que a participação popular é essencial. As Constituições injustas dividem-se em tirania, oligarquia e democracia, em que a massa popular possui o poder e é responsável por diminuir as diferenças sociais.




    A teoria de John Locke sobre a separação dos poderes é afirmada pelo estado de natureza, em que os homens são iguais e independentes, com a explicação de que há três poderes que se revertem em dois. Os três poderes a que Locke se refere são o Executivo, o Legislativo e o Federativo. O Poder Federativo tem por competência a defesa da segurança e dos interesses públicos, e o Poder Executivo é responsável por executar as leis internas. Para o teórico, o Poder Legislativo é o primeiro que deve ser criado e está acima de toda a comunidade civil, além de que os poderes devem se concentrar nas mãos de um governo, para que não recaia em ruína ao ser submetido a diferentes comandos (LOCKE, 1994).




    A teoria da separação dos poderes utilizada nas sociedades contemporâneas tem como fundamento as teorias de John Locke e Montesquieu, que afirmavam que cada função do Estado seria deliberada por órgãos ou grupos de órgãos com responsabilidades específicas. O aperfeiçoamento de tal mecanismo foi posterior, com a criação dos freios e contrapesos para que houvesse controle entre os órgãos de funções executivas, administrativas e legislativas (MAGALHÃES, 2009).




    A Montesquieu se deve a inclusão do Poder Judiciário de forma expressa dentre os três poderes (DOURADO; AUGUSTO; ROSA, 2011). Montesquieu, em sua própria obra, disserta sobre a imprescindibilidade da separação dos poderes estatais. Para o autor, a união do Legislativo com o Executivo retira a liberdade, pois há a possibilidade de o monarca ou o Senado criar e aprovar leis tirânicas e executá-las de forma tirânica (MONTESQUIEU, 2000).




    A liberdade também é suprimida, caso o poder de julgar do Estado não esteja separado dos demais poderes. Havendo união entre Legislativo e Judiciário, não há liberdade alguma entre os cidadãos, pois o órgão que legisla também julga, e caso unido ao Executivo, o juiz teria força de um opressor. Para Montesquieu (2000), caso o poder estivesse reunido no mesmo homem, ou grupo de nobres responsáveis por fazer as leis, executar as resoluções públicas e julgar os crimes e litígios entre particulares, “tudo estaria perdido” (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).




    Nota-se que a cada poder é atribuída função própria para que, entre os poderes, não haja abuso dos limites, sendo uns controlados pelos outros. O poder de julgar está separado do Poder Legislativo e do Executivo para que haja liberdade, pois, caso estivessem juntos, o legislador seria o julgador, o que conferiria caráter de arbitrariedade ao processo, conforme ensina o professor Pedro Lenza (2019).




    1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO E A FORÇA NORMATIVA DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    O marco histórico do novo direito constitucional na Europa continental foi o constitucionalismo do pós-guerra. O fim da Segunda Guerra Mundial e a reconstituição dos países europeus continentais permitiram uma mudança na orientação do papel da Constituição e da importância do direito constitucional sobre as instituições, devido à aproximação entre o pensamento constitucional e o pensamento democrático, que criou uma nova forma de organização política denominada Estado constitucional de direito, Estado democrático de direito ou, ainda, Estado constitucional democrático.
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