XXVIIl CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI BELEM —PA

TEORIASDA JUSTICA, DA DE,CISAO E DA
ARGUMENTACAO JURIDICA

RICARDO ARAUJO DIB TAXI

JOSE CLAUDIO MONTEIRO DE BRITO FILHO



Copyright © 2019 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito

Todososdireitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quaisforem osmeiosempregadossem préviaautorizagcao dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goiés
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — S&o Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim- UCAM - Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr.Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof. Dr.Horacio WanderleiRodrigues- UNIVEM—Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relag@es Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antbnio de Carvalho Dantas - UFG —Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhao
Relag@es Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba

Eventos:

Prof. Dr. Jerdnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor—Ceard)

Prof. Dr. Antbnio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacéao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr.Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC—Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

T314

Teorias da justica, da decisdo e da argumentacdo juridica [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI/CESUPA
Coordenadores: Ricardo Araujo Dib Taxi; José Claudio Monteiro de Brito Filho — Floriandpolis: CONPEDI, 2019.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-872-1
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Direito, Desenvolvimento e Politicas Publicas: Amaz6nia do Século XXI

1. Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagdo) — Congressos Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVIII Congresso
Nacional do CONPEDI (28 : 2019 :Belém, Brasil).

CDU: 34
NS ol
NZ = CESUPA
CONPEDI
Conselho Nacional de Pesquisa Centro Universitario do Estado do Para
eP6s-GraduacdoemDireito Florian6polis Belém - Paré - Brasil
Santa Catarina — Brasil https://www.cesupa.br/

www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Uma das questdes que tem motivado os mais candentes debates diz respeito & mais justa
forma de distribuir os direitos entre os integrantes da sociedade, o que tem sido chamado de
justica distributiva, ou, por alguns autores, como Nozick e Dworkin, as vezes, de igualdade
distributiva.

As discussdes a respeito, travadas de forma sistemética desde Aristételes, normamente sdo
estabelecidas a partir de dois ideais politicos:. liberdade e a igualdade, indo desde propostas
mais extremadas, em que um dos dois ideais sobressai, como no libertarianismo e no
marxismo, passando por teorias que maximizam os interesses majoritarios da comunidade,
caso do utilitarismo, ou que o0s vinculam & concepcdo majoritaria de vida boa da comunidade,
como no comunitarismo, até chegar em distribuicdo que pretende equilibrar os dois ideais
acima mencionados, caso do liberalismo igualitério.

Essas concepgdes ou teorias sdo chamadas de teorias da justica, e foram elas que dominaram
as atividades do Grupo de Trabalho, compondo dez dos quatorze trabalhos defendidos, com
destaque para o liberalismo igualitario, a partir das teorias de Rawls, Dworkin e Sen, mas
também de Nussbaum, quer de forma puramente tedrico-descritiva, quer relacionando esta
concepcao de justica a bens da vida especificos, como o trabal ho, a educacéo e a salde.

Houve, ainda, a contraposicéo da teoria de Dworkin em relacdo a dois autores especificos:
George, discutindo-se a ideia deste da aplicabilidade da Teoria da Lei Natural, e Posner, no
caso 0 debate deste autor com Dworkin em torno da Andlise Econdmica do Direito.

Completando o conjunto de trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho temos mais quatro
relacionados as teorias da decisdo e da Argumentacdo, discutindo, principalmente, a maneira
como o Supremo Tribunal Federal vem decidindo diversas questdes, como no caso dos
prefeitos itinerantes, ou manejando questfes processuais, além de, em um texto especifico,
discutir-se principios que interferem na nocéo de justica ambiental

E um conjunto alentado de textos, que renderam boas discussdes entre os participantes do
Grupo de Trabalho, e que, estamos seguros, renderdo uma boa leitura, o que recomendamos
fortemente.



José Claudio Monteiro de Brito Filho - CESUPA

Ricardo Araujo Dib Taxi - UFPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO A SAUDE E LIBERALISMO RAWLSIANO
RIGHT TOHEALTH AND RAWLSIAN LIBERALISM

VersalhesEnos Nunes Ferreira 1
José Claudio Monteiro de Brito Filho 2

Resumo

Texto que analisa a alteracdo interpretativa do Supremo Tribunal Federal quanto ao direito a
salide, de norma programética a direito publico subjetivo, adotando como marcador de
pesquisa 0 RE 271.286 AgR, buscando um prisma tedrico que justifique esse entendimento.
Para tanto, adotard o liberalismo igualitéario de John Rawls como base tedrica, que
entendemos ser a concepcao politico-filosdfica adequada ao propodsito da justica distributiva.
Através do método dedutivo, discutiremos o problema da pesquisa, qual sgja, um fundamento
filosofico de justica que se amolda aideia de distribuicéo, satisfatdria, do direito a salde.

Palavras-chave: Direito a salide, Norma programatica, Direito individual, John rawls, Justica

Abstract/Resumen/Résumé

Text that analyzes the interpretative amendment of the Federal Supreme Court regarding the
right to health, from programmatic rule to subjective public law, adopting RE 271,286 AgR
as search marker, seeking a theoretical prism that justifies this understanding. To do so, he
will adopt John Rawls's egalitarian liberalism as a theoretical basis, which we consider to be
the political-philosophical conception suited to the purpose of distributive justice. Through
the deductive method, we will discuss the research problem, that is, a philosophical

foundation of justice that conforms to the idea of satisfactory distribution of the right to
health.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Programmatic standard, Individual
rights, John rawls, Justice

1 Mestrando em Direito, Paliticas Piblicas e Desenvolvimento Regional - Centro Universitario do Estado do
Pard (CESUPA). Bolsista da Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES/BRASIL).

2 Doutor em Direito pela PUC/SP e Professor do CESUPA (Centro Universitario do Estado do Pard).
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1 INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) consagrou, através de suas
normas, um elenco de direitos individuais e coletivos tendentes ao proposito de proteger e promover
a dignidade da pessoa humana, algada a categoria de fundamento da Republica, cabendo ao Estado
Brasileiro, precipuamente, o dever de atuar visando efetivar os direitos fundamentais para todos,
conquanto necessidades vitais basicas dos cidaddos, afastando os obstaculos que impedem ou
dificultam a sua escorreita implementagao.

Tomando por base este raciocinio, ¢ tarefa do Estado a formulagdo, implementagao,
execucdo e fiscalizacdo de politicas publicas para concretizar e ampliar, cada vez mais, os direitos
essenciais inscritos pelo legislador constituinte originario na CRFB/88, almejando-se a realizagao
da igualdade material e o exercicio das liberdades bésicas por cada cidaddo. Nesta conjuntura, o
direito a satide desponta como bem juridico tutelado em niveis constitucional e infraconstitucional,
revelando-se como direito de todos e dever do Estado.

Neste estudo, objetiva-se demonstrar um parametro filoséfico para o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) quanto ao direito a saude que, até a paradigmatica decisdo no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271.286 ofertava, unicamente, a visdo de norma
programatica a este direito essencial, sendo que ap6s a prolagao do acorddo no instrumento recursal
supramencionado, conferiu a satide a condicao de direito publico subjetivo, exigivel pela via judicial,
alterando, assim, seu entendimento acerca da matéria.

Convém frisar que o marcador de pesquisa utilizado, no caso, o RE 271.286 AgR, nao
afastou, por completo, a interpretacdo de que o artigo 196 da CRFB/88 ¢ uma norma programatica,
porém, acresceu a saude o status de direito subjetivo, possibilitando, desta forma, sua imediata
exigibilidade no ambito judicial, especialmente por representar consequéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida e meio de salvaguarda da dignidade humana. A questao que exsurge,
em nosso sentir, ¢ indicar uma ideia de justica que fundamente o decisum.

Deste modo, o problema de pesquisa a que se propde dirimir €: qual o prisma tedrico capaz
de fundamentar, no campo da filosofia politica contemporanea, o entendimento esposado pelo STF
no acordao RE 271.286 AgR?. Busca-se deixar em perspectiva qual a ideia de justica que regeu a
decisdo da Corte. Nao podendo olvidar-se que realizar o direito a satide ¢ proteger o fundamento dos
direitos humanos, ou seja, a dignidade da pessoa humana (BRITO FILHO, 2015; COMPARATO,
1998), qualidade intrinseca e distintiva de todos os seres humanos.

Para dar conta do problema de pesquisa ¢ do objetivo referenciado, utilizar-se-a o
Liberalismo igualitario de John Rawls como marco tedrico, em especial na sua obra Uma teoria da

Justica, que consagrou, originariamente, sua concepg¢ao de justica intitulada Justica como Equidade,
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e que ¢ suficiente para trabalhar o direito a saide como necessidade concreta da pessoa
individualmente considerada e meio habil para a protecdo da dignidade humana, reconhecendo-se,
assim, sua jusfundamentalidade.

Metodologicamente, o estudo serd uma analise tedrico-normativa, utilizando-se de estudos
nas doutrinas de Filosofia Politica e Direito. Quanto a estrutura, inicialmente, abordam-se a norma
constitucional programatica e a mudancga interpretativa do STF. Por fim, estudar-se-a a teoria da
justica de Rawls, explorando seu ideal de justiga alicercado na distribui¢ao de bens primarios aos
individuos, para que ninguém fique abaixo de um padrao decente de vida, para que possam lidar

com seus proprios problemas e tomar parte na cooperacao social.

2 A NORMA CONSTITUCIONAL PROGRAMAT’ICA E A MUDANCA
INTERPRETATIVA DO STF QUANTO AO DIREITO A SAUDE

A promulgacao da Carta Politica da Republica em 1988 tornou-se um marco fundamental
da retomada da democracia no Brasil, emergindo depois de mais de duas décadas de arbitrio e
autoritarismo, expressando, de maneira contundente, um compromisso inequivoco com os direitos
fundamentais dos cidaddos, envolvidos os valores da liberdade, igualdade e dignidade, cabendo ao
guardido da Constituicdo, o STF, a tarefa da interpretagdo constitucional, voltada a afirmagdo das
garantias constitucionais e realizacdo concreta dos direitos essenciais.

Ao lado dos direitos de defesa e liberdades individuais, o constituinte originario previu um
rol de direitos sociais € econdmicos, vinculando o poder publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, a realizar prestagdes
positivas em favor dos que necessitam, distribuindo agdes e servicos nas areas da educagdo, moradia,
seguranca, previdéncia social, assisténcia aos desamparados, saude etc., que revelam-se como
necessidades basicas da sociedade e, por conta disso, devem ser efetivadas.

Ocorre que, os mandamentos constitucionais ndo possuem uma eficacia e/ou aplicabilidade
uniformes, mesmo que suas linhas tratem de direitos fundamentais. Em principio, todas as normas
constitucionais possuem for¢a normativa, o que significa dizer que apresentam alguma eficécia,
porém, o grau de eficacia nao ¢ idéntico, assim como, a capacidade de incidéncia plena automatica.
A vista disso, a doutrina internacional e nacional dividiu as normas e ofertou-lhes diversas
classificacoes.

Tavares (2018) leciona que autores como o americano Thomas Cooley e os italianos Vezio
Crisafulli e Zagrebelsky se ocuparam da tarefa de classificar as normas constitucionais quanto a sua
eficacia e aplicabilidade, bem como, nomes da doutrina nacional a exemplo de Manoel Gongalves

Ferreira Filho, Celso Bastos e Carlos Ayres Britto, Luis Roberto Barroso ¢ Jos¢ Afonso da Silva. O

169



autor chega a levantar uma critica geral direcionada as classificagcdes em que normas de estatura
constitucional ndo possuiriam ampla exigibilidade imediata.

Para Tavares (2018, p. 204), a defendida ineficacia de normas constitucionais por parte da
doutrina ¢ entendimento incompativel com a for¢a normativa e supremacia do Texto Constitucional,
chegando ao ponto de “impedir avangos sociais importantes, servindo inequivocamente para manter
o estado de coisas inconstitucional em que nos encontramos atualmente”. Continua, para dizer que
condicionar o exercicio de um direito a existéncia de norma infraconstitucional ¢ fragilizar a
hierarquia normativa de uma Constituigao.

Aceitar a existéncia de uma norma constitucional sem vigéncia efetiva reveste-se de uma
orientagdo que, acredita-se, referenda a ideia de que algumas conquistas, simplesmente, ndo seriam
eficazes, pois, dependeriam da vontade politica do legislador derivado ou constituido que, em certo
sentido, teria mais poder do que o proprio constituinte original. E, em inexistindo tal aspiragao
legiferante por parte do Legislativo, garantias e direitos conquistados poderiam, facilmente,
permanecer em inércia, desprovidos de utilidade pratica.

Apesar da critica levantada, a doutrina tradicional vem apresentando classificagdes para as
normas constitucionais, partindo do pressuposto de que, como regra geral, todas as normas
apresentam eficacia, algumas juridica e social e outras apenas juridica. Cunha Junior (2012)
preceitua que a eficacia social se liga ao fato da norma ser efetivamente obedecida e aplicada, e, a
eficdcia juridica consiste na capacidade da norma em atingir seus objetivos, ou seja, conseguir
desencadear todos os seus efeitos juridicos aos seus destinatarios.

Dentro deste contexto, apenas a titulo meramente informativo, especificamente na seara da
eficacia juridica, Lenza (2012) e Fernandes (2017) preceituam que existem trés grupos de normas
constitucionais, a saber: 1) normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral
(artigos 2° 14, §2° 134; 226 etc.); 2) normas de eficicia contida ou prospectiva e aplicabilidade
direta e imediata (artigo 5°, VII, VIII, XIII, XV, XXIV etc.); e, 3) normas de eficacia limitada e
aplicabilidade mediata, reduzida ou diferida (artigos 205; 227; 215 etc.).

A norma constitucional de eficdcia limitada e aplicabilidade mediata, reduzida ou diferida
subdivide-se, por sua vez, em outras duas: normas constitucionais de principio institutivo ou
organizativo (artigos 18, §2°% 33; 90, §2° etc.) e normas constitucionais de principio programatico
(artigos 7°, XX, XXVII; 173, §4° 216, §3° 218, §4° etc.) (LENZA, 2012; FERNANDES, 2017).
Para o estudo, vai interessar a classificagdo ofertada ao direito a satde (artigos 6° c/c 196 da
CRFB/88), que recebe a identificagdo de norma programatica.

Barroso (2015, p. 237), quando trabalha com as normas programaticas, explicita que essas
normas “tragam fins sociais a serem alcangados pela atuacdo futura dos poderes publicos”. As

normas programaticas, diz ele, ndo geram as pessoas a possibilidade de exigirem comportamentos
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comissivos do Estado, isto ¢, ndo geram direitos subjetivos na sua versdo positiva e, por
consequéncia, ndo podem demandar os 6rgdos estatais no ambito judicial. Assim, ¢ necessario que
os cidaddos usufruam das politicas gerais implementadas pelo Estado.

Ja Canotilho (2003) afirma que essas normas condensam principios definidores dos fins do
Estado, e possuem conteudo eminentemente social, motivo pelo qual, aduz ele, alguns autores
realizam uma quase irrefutdvel conexdo entre os direitos sociais, econdmicos e culturais com as
normas programaticas, resultando que estas acabam servindo como meio, como fundamento para
pressao politica sobre os 0rgdos competentes, para que eles regulamentem as prestagdes sociais
visando a sua distribuicao para a populagao.

Horta (2010) diz que as normas programaticas sao ndo autoaplicdveis, reclamando
atividade legislativa ulterior para esgotar o comando normativo constitucional, motivo pelo qual
projetam a Constituicdo no futuro, revelando-se, desta forma, como simples programas, apelos ou
diretivas ao legislador. E ¢ exatamente por conta disso que Bonavides (2011, p. 245) introjeta a
reflexao de que as modernas constituigdes sao marcadas por significativos conteudos programaticos,
sobretudo por servirem de “pretexto comodo a inobservancia da Constituicao”.

Convém frisar, por oportuno, que as normas constitucionais programaticas ndo sao
destituidas de eficacia, apenas o constituinte ndo regulou direta e imediatamente alguns interesses,
deixando a tarefa para os 0rgaos legislativos, executivos e jurisdicionais, sendo que, remanesce para
a comunidade o direito a que uma a¢do normativa seja protagonizada, efetivamente, pelo Estado,
visando dar concretude posteriormente. Desta maneira, um dever para o legislador ordinario exsurge
para a edigdo de legislacdo futura.

Frise-se que as vias de realizacdo das normas programaticas sdo as leis complementar e
ordinaria, porém, ha normas que nao se exaurem, diretamente, na atividade legiferante. Isso porque,
alude Horta (2010), nem toda norma constitucional que depende de lei pode ser considerada de
conteudo programatico, pois esse subgrupo esta vinculado a uma diversidade de comandos que,
estabelecem fundamentos, fixam objetivos, declaram principios e enunciam diretrizes. Entdo,
somente a complementac¢do legislativa ulterior ndo esgota este tipo normativo.

Pois bem. Superadas essas primeiras impressdes, convém lancar luzes para a ligagdo entre
o direito a satde dos artigos 6° ¢ 196 da CRFB/88 e a ideia de norma programatica acima
referenciada. As doutrinas de Lenza (2012), Cunha Jinior (2012), Fernandes (2017) e Mendes
(2016) asseveram que o direito a satde do artigo 196 da CRFB/88 ¢ uma norma programatica, sendo
que este ultimo autor aduz que trata-lo, unicamente, como principio programatico ¢ “negar a forca
normativa da Constituicdo” (MENDES, 2016, p. 685).

A jurisprudéncia do STF se consolidou no sentido de reconhecer que o artigo 196 da

CRFB/88 ¢ uma norma de caradter programatico, necessitando de posterior realizacdo mediante
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adogao de politicas publicas, requerendo disponibilidade de recursos para tal desiderato, citando-se,
como exemplos desse entendimento, o Al 232.469 de 1998, de relatoria do Ministro Marco Aurélio
e 0 AI 550.530 AgR de 2012, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, denotando a permanéncia
interpretativa ao longo do tempo.

O problema ¢ que muitos dos direitos fundamentais inscritos na CRFB/88 nao alcangaram
realizacdo a populacdo, deixando em situagdo de frustragdo aqueles que depositaram confianca no
Texto de 1988 que representou um marco zero na perspectiva de uma nova historia. A falta de
efetividade dos mandamentos constitucionais, notadamente aqueles instituidores dos direitos
basicos, fragiliza a for¢ca normativa da Constituicdo e decorre, em nosso sentir, dentre outros fatores,
da auséncia de vontade politica do Legislativo e Executivo.

Por consequéncia, conforme infere Fachin (2014), a Constituigdo brasileira e seus
principios explicitos e implicitos ainda ndo se efetivaram para a maior parte da populacdo, e o
resultado disso ¢ o fosso abissal que separa o texto escrito da vida real de cada cidadao, revelando
que a auséncia de implementacao e efetivacdo de seus comandos pode torna-la apenas uma folha
escrita de papel, sem reflexo positivo para as pessoas. E, esse € o desafio principal do Magno Texto
Federal, qual seja, materializar os direitos, para todos.

Nesta conjuntura, desponta a saude como um bem juridico fundamental, essencial para a
existéncia humana, para o crescimento intelectual, fisico e emocional dos cidadaos, para a pratica
de atos em sociedade, garantindo o exercicio efetivo da cidadania e revelando-se como necessaria a
preservacdo da dignidade humana. E um estado da vida capaz de proporcionar o pleno bem-estar
fisico, mental e social dos individuos, sendo elemento basilar para o desenvolvimento pessoal e a
seguranca economica dos individuos.

A qualidade da satide de cada pessoa ¢ considerada um dos aspectos primordiais para o
combate a desigualdade social e a reducao da pobreza, por isso que nos casos de doenca, cada pessoa
tem o direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da medicina,
independentemente de sua condi¢do econdmica, recaindo sobre o Estado a orientacdo para atuar,
seja como regulamentador, seja como prestador de agdes e servigos sanitarios, por conta da satde
ser integrante do interesse publico fundante do pacto social exteriorizado em 1988.

A importancia desta condigdo basilar individual ¢ tamanha que o direito internacional
previu sua protecao em diversos instrumentos. A titulo de exemplo, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 consagrou, através de seu artigo XXV, 1, o direito a saude, dispondo, in
verbis: “Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia,
saude e bem-estar, inclusive [...] cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis [...]”

(FERREIRA FILHO, 2016, p. 212).
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Mendes (2016) acentua que a Constituicdo de 1988 foi a primeira Carta brasileira a
consagrar a saude como um direito fundamental, porque os Textos anteriores apenas possuiam
disposicdes esparsas sobre a matéria, ndo deixando explicita a importancia desde bem juridico para
a sociedade da época. E mais, universalizou o acesso da populagdo as acdes e servigos de satude,
adotando-se, assim, a premissa de igualdade na distribuicdo deste direito, ou seja, a satide deve ser
garantida de maneira generalizada a todos e em todos os niveis de assisténcia.

Criou-se o Sistema Unico de Satide (SUS), niicleo estruturante de todas as politicas
sanitarias de responsabilidade estatal, orientando-as e conformando-as aos ditames constitucionais,
devendo adaptar-se as peculiaridades regionais e diferengas sociais € econdmicas entre a populacao,
sendo regido pelas Leis ordinarias 8.080 (Lei organica da Satde) e 8.142 de 1990 (Transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da satide) e pela Lei complementar 141 de 2012
(Regulamenta o §3° do artigo 198, CRFB/8S).

Contudo, em que pese a CRFB/88 representar um extraordinario avango na consolidagao
dos direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, elevando-os a categoria de clausulas
pétreas, o reconhecimento e a declaragdo de um direito humano no corpo de uma Constitui¢do sido
insuficientes para assegurar sua efetividade, sendo necessario mecanismos outros para protegé-lo
contra potenciais violagdes. E, neste sentido, o cidaddo acaba por buscar o Poder Judiciario visando
a realizacao de seu direito.

O Brasil ainda convive com um sério e grave deficit social no campo da satde publica,
fruto do ndo cumprimento adequado da obrigagao estatal nesta area, situagdo que tem estreita ligacao
com desvios de recursos ¢ ineficiéncia da gestao publica, resultando que os servigos ofertados ficam
aquém do desejado. Deste modo, o sistema publico de saude brasileiro necessita de sensiveis
melhorias, notoriamente em seu orcamento, tanto que € um dos setores que, em nossa leitura, se
apresenta com as maiores violagdes aos direitos humanos dos usudrios.

O carater programatico do artigo 196 da CRFB/88, que diz ser a saide um direito de todos
e um dever do Estado, consubstanciando, assim, mera diretriz a ser observada pelo poder publico ¢
entendimento que passou por modificacdo interpretativa no STF, fruto de construcdo
jurisprudencial. Buscou-se identificar a decisdo paradigma que, a par de atestar o direito a saude
como de conteudo programatico, reconheceu-o como direito publico subjetivo, e, portanto, exigivel
judicialmente a quando da ocorréncia de inadimplemento por parte do Estado.

Antes de o STF fixar jurisprudéncia reconhecendo a saude como direito individual,
traduzindo-se na faculdade de qualquer pessoa provocar o Judiciario a quando da negagao, por parte
do Estado, de acesso a medicamento ¢/ou tratamento essenciais @ manutencao da vida, frustrando a

eficacia juridico-social da CRFB/88 no que tange a saude, a Corte proferiu diversas decisdes sobre
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a matéria, citando como exemplos: Pet 1.246 MC de 1997; Al 238.328 AgR e RE 234.017, ambos
de 1999 e os RE’s 232.335 ¢ 267.612 de 2000.

A consolidagdo da jurisprudéncia que assentou o entendimento de que a satide ¢ um direito
individual, reivindicavel judicialmente em relagdo ao Estado, ocorreu através do julgamento do RE
271.286 AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 12 de setembro de 2000, perante
a Segunda Turma do STF, fixando interpretacdo norteadora para as demais questdes de satde
levadas ao conhecimento da Corte, deixando em perspectiva a possibilidade de uma protegao direta
do direito a saude.

Para se chegar a decisdo paradigmatica, realizou-se pesquisa no sitio do STF na rede
mundial de computadores, na parte referente a sua Jurisprudéncia, utilizando-se os termos “satde”
e “direito publico subjetivo”, marcando o interregno de tempo entre 05 de outubro de 1988 a 05 de
outubro de 2008, abarcando 20 (vinte) anos da CRFB/88, e escolhendo como base de pesquisa
somente “Acérdaos”. O resultado obtido foram 33 decisdes colegiadas e, de suas analises, chegou-
se ao marcador desta pesquisa, qual seja, o RE 271.286 AgR.

O Recurso Extraordinério 271.286 versou acerca de demanda individual ajuizada por Dina
Rosa Vieira em face do municipio de Porto Alegre (RS), onde a referida cidadd buscava o
recebimento imediato e gratuito de medicamentos para o combate do virus HIV. O tribunal de justica
local reconheceu incumbir ao municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado do Rio
Grande do Sul, a obrigacdo de ambos fornecerem os farmacos necessarios ao tratamento da AIDS,
nas situacdes de pacientes destituidos de recursos financeiros.

O municipio de Porto Alegre recorreu ao STF alegando que as decisdes de instancias
inferiores haviam violado os artigos 2° 167, I; 165, Il e §5°, Il e 198, paragrafo unico da CRFB/88,
carreando, em apertada sintese, as teses de que a condenagdo feriu o comando constitucional que
veda o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei or¢amentéria anual e que o municipio
possui autonomia para estabelecer sua lei orgamentaria, ndo podendo o Judiciario interferir nesta
seara, por conta da independéncia entre os Poderes.

O Ministro Relator Celso de Mello atestou que o artigo 196 da CRFB/88 ¢ uma norma de
contetido programatico, isto ¢, dirigida ao Estado e cujo cumprimento demanda o estabelecimento
de politicas publicas em beneficio da comunidade, contudo, foi além. Destacou a dimensao
individual do direito a saude quando reconheceu tratar-se de direito publico subjetivo assegurado a
generalidade dos individuos, conduzindo a pessoa e o Estado-administra¢do a uma relacdo juridica
obrigacional.

Complementou o Ministro asseverando que a interpretacdo referente ao artigo 196 da
CRFB/88, de que se trata de norma de principio programatico, ndo pode transformar o referido

comando em promessa constitucional inconsequente, impondo-se, desta maneira, aos entes
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federativos um dever de prestacdes positivas de satde a coletividade, ndo se podendo postergar a
efetivacdo deste direito basico. A satde, acrescenta, ¢ uma prerrogativa juridica indisponivel
assegurada, constitucionalmente, a generalidade dos cidadaos.

A indisponibilidade deste direito basico da pessoa humana faz com que recaia sobre as
instancias governamentais o dever de distribuicdo destinada a promover, em plenitude, a satisfacao
efetiva da determinagdo ordenada pela CRFB/88, colaborando para a afirmag¢do da
fundamentalidade do direito a satde, que ¢ uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais
ou concretas. Assim, concretizar este bem juridico € realizar a vontade da Constitui¢do, ¢ dar
efetividade ao pacto social firmado em 1988.

Ademais, a decisdo reconheceu que o artigo 196 da CRFB/88 gera direitos subjetivos,
especialmente para os cidaddos carentes, que ndo dispdem de meios econdmicos para custear, por
conta propria, a aquisicdo de medicamentos, ainda mais quando esses fairmacos se mostram
essenciais para a propria manutengao da vida da pessoa. Deste modo, o fornecimento de remédios a
pessoas carentes ou o custeio de tratamentos e exames especificos, necessarios a conservacao da
vida humana, ¢ obrigacdo impostergavel do Poder Publico.

Sustenta o Ministro Celso de Mello que a essencialidade ou fundamentalidade do direito a
saude fez com que o constituinte originario qualificasse como prestagdes de relevancia publica as
acoes e servigos de saude, legitimando, assim, a atuacdo do Judiciario nas hipdteses em que a
Administragdo Publica descumpra o mandamento constitucional inserto no artigo 196 da CRFB/88,
concernente a que a saude ¢ um direito de todos, tanto que o legislador originario estabeleceu um
sistema universal de acesso as agdes e servigos publicos de saude.

Marmelstein (2016, p. 321), quando trabalha com a efetivagdo judicial de direitos
prestacionais, acentua que a atuacdo judicial pro-direitos fundamentais tem-se revelado de
significativa importancia para que essa categoria de direitos saiam do papel e alcancem alguma
efetividade na vida das pessoas, pois, Governo e Parlamento, por inimeras razdes, “sdo incapazes
de cumprir a contento os objetivos tragados na Constitui¢ao”, recaindo ou exigindo do Poder
Judiciario uma postura ativa em defesa desses direitos essenciais.

Se os direitos basicos do cidaddo ndo puderem ser implementados perante os Orgdos
judiciarios, a quando do inadimplemento do Estado-administragao, tais bens juridicos correm o risco
de serem transformados em mera retorica politica. Nao se tem aqui, em nosso sentir, violacdo ao
principio da separacdo dos poderes, mas sim um desdobramento natural. Como Legislativo e
Executivo ndo conseguem implementar os direitos fundamentais, € razoavel aceitar que o Judiciario,
enquanto Estado, dé a melhor concretizagao possivel a CRFB/88.

E papel dos juizes, enquanto defensores da supremacia da Constitui¢do, zelar para que os

direitos constitucionais sejam realizados da melhor forma possivel (MARMELSTEIN, 2016). Se o
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Magno Texto Federal contemplou objetivos a serem implementados, € se tais ndo alcancam
concretizagdo, penalizando a populacdo, notoriamente o segmento mais carente, cabe ao 6rgao
responsavel pela jurisdigdo constitucional, reconhecendo a for¢a normativa da Constitui¢ao, obrigar
o Estado a agir ou, ele mesmo, desenvolver as normas constitucionais.

Revela-se inaceitdvel que a Constituicdo seja reservada uma condi¢do subalterna,
subordinada a vontade ordinaria do legislador e administrador, especialmente quando se esta diante
de direitos fundamentais, essenciais por exceléncia. A manutengdo do direito a saide como norma
apenas programatica, de realizacdo futura, é interpretagio que degrada a vontade do constituinte. E
por isso que Bachof (2014) leciona que a jurisprudéncia constitucional pode contribuir,
consideravelmente, para tornar viva e eficaz as normas constitucionais.

Desse modo, o que se observa, na pratica, ¢ que o julgamento do RE 271.286 AgR pelo
STF fixou uma nova interpretacdo ao direito a saude dos artigos 6° ¢ 196 da CRFB/88,
reconhecendo-lhe, pari passu, tanto um direito coletivo quanto um direito individual de protecao a
saude, assegurado mediante politicas publicas amplas que devem alcancar todos os cidadaos, pois a
saude ¢ um bem extraordinariamente relevante a vida humana, elevada a condi¢do de direito
fundamental do ser humano, de todos os seres humanos.

Nos paragrafos seguintes o estudo trabalhard, no campo da filosofia politica
contemporanea, com a concepg¢ao filosofica que, em nossa leitura, fundamenta, justifica a decisao
prolatada pelo STF no ano de 2000 e que se tornou jurisprudéncia, irradiando até os dias atuais seus
efeitos. Trata-se da corrente liberal igualitaria, que tem em John Rawls seu autor original,
especialmente em sua obra Uma teoria da justica de 1971, onde desenvolveu sua teoria chamada de

Justica como Equidade, e que sera visitada nas paginas vindouras.

3 A CONCEPQAO CONTEMPORANEA DE JUSTICA DISTRIBUTIVA DE JOHN
RAWLS: A SAUDE COMO UM DIREITO DOS INDIVIDUOS

Em 1971, um fil6sofo de Harvard chamado John Bordley Rawls publica uma obra intitulada
Uma teoria da justica, ofertando a comunidade cientifica sua concepcao de justi¢a a que designou
Justica como Equidade, e que tinha como objetivo generalizar e levar a um ponto de reflexdo maior
a conhecida teoria do contrato social defendida, outrora, por Locke, Rousseau e Kant, porém, com
um diferencial, os individuos nao criariam uma ordem governamental, mais sim, escolheriam
principios de justiga a reger a estrutura basica da sociedade.

Os individuos, em Rawls (2002), teriam a missao de alcancar um consenso original quanto
aos ideais politicos que viriam a reger a sociedade, ou seja, necessitariam de uma cooperacao para
encontrar a medida de justiga apta a protecdo e realizacao individual. Sendo assim, o individuo na

teoria rawlsiana ¢ um agente com capacidade de decidir a respeito de sua concepgdo particular de
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bem, de buscar a respectiva concretizacdo e assumir a responsabilidade pelas incumbéncias
decorrentes de suas proprias escolhas.

Justamente dai advém, segundo Brito Filho (2015), a Justica como Equidade, significando
que os principios de justica seriam escolhidos numa situacdo inicial de igualdade, sendo eles
proprios o objeto do acordo original em uma condi¢do inaugural adequadamente definida. As
pessoas, preocupadas com a realizagdo de seus interesses, definiriam os termos fundamentais de sua
associagdo, compativeis com o projeto pessoal de vida de cada um, resultando desse consenso a
constituicao politica e os principais acordos econdmicos € sociais.

A teoria da justica de Rawls € proposta para funcionar como base da construcao social,
cabendo a autoridade politica a tarefa da efetivacdo da distribuicao igualitaria dos bens primarios
que irdo possibilitar aos individuos a sua autorrealizagdo. Rawls realiza uma opg¢ao pelo individuo,
por todos os individuos, nao aceitando teorias onde uma pessoa sobrepuje outra ou outras, motivo
pelo qual sua concepgao de justica nasce como alternativa aos postulados utilitaristas, marcados pela
sedimentacao na maximizagao dos resultados ou prazeres.

Lovett (2013) acentua que o utilitarismo foi a concep¢ao dominante na filosofia politica e
moral por quase um século, defendendo como ideia principal que as acdes, leis, institui¢des podem
ser julgadas como melhores ou piores de acordo com a tendéncia que tenham de ampliar a0 maximo
o somatorio de felicidade das pessoas. Buscava-se a felicidade da populagdo como um todo. O
problema ¢ que a sociedade ndo ¢ formada apenas por maiorias, e sim, por um conglomerado plural
de individuos, com aspiragdes e necessidades dispares.

A partir desta reflexdo, Rawls (2002) constréi sua teoria da justiga com o deliberado e
principal proposito de apresentar uma alternativa ao pensamento utilitarista em geral e, por
consequéncia, a todas as suas diferentes versdes, bem como, volta-se também contra o
intuicionismo, que ¢ uma mescla de diversas formas de distribui¢do de bens, baseadas numa
multiplicidade de principios, inexistindo, por conta disso, uma ordenacao principioldgica, mas,
apenas, um amontoado de intuigdes.

Embora Rawls tenha construido sua teoria visando superar a teoria da justica utilitarista,
ele fez mais. Ao introduzir a igualdade como um ideal politico que deve interferir na distribuicao
dos direitos, ele rompeu com o liberalismo cléssico que, até entdo, guiava-se apenas pela liberdade.
A partir de Rawls, a distribuicao de direitos em sociedade deve ser guiada pelos ideais da liberdade
e da igualdade, e tal formulagdo encontrard ressondncia nos dois principios de justi¢a rawlsianos,
quais sejam, principio das Liberdades iguais e da Diferenca.

A conjugacdo dos ideais politicos da Liberdade e da Igualdade como métricas para a
concessao de direitos entre os integrantes da sociedade ¢ a enunciacao mais completa do ideal de

justica distributiva que pode ser entendido através da ideia de que o Estado deve prover uma parti¢ao
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minima da riqueza para todos, funcionando como garantidor da distribui¢ao de direitos por toda a
sociedade de modo que todos os individuos possam se suprir com esses recursos materiais, buscar
sua propria felicidade e, assim, ter-se-4 uma sociedade mais igual e justa.

Rawls (2002) quer, exatamente, através da ordenagdo principioldgica, estabelecer os
fundamentos essenciais para a construgao da referida sociedade justa, propiciando aos seus membros
as condicdes para que cada um possa agir com base em suas proprias convicgdes sobre aquilo que
tem valor intrinseco na vida. Ele sabe que a felicidade de todas as pessoas ndo sera encontrada da
mesma maneira, especialmente porque nao ha uma unica moral igualitaria, e nao cabe a autoridade
politica determinar os objetivos e fins que cada um deve perseguir.

Para alcangar a sociedade justa, ou seja, a “ordem social e politica cujas instituigdes
principais garantem a todos os cidaddos certa condi¢do que podemos denominar ‘igualdade humana
fundamental’ ou ‘igualdade moral’” (VITA, 2013, p. 59), Rawls vai elaborar uma situagao hipotética
na qual as partes contratantes, representando pessoas racionais € morais, isto ¢, livres e iguais,
escolherdo os principios de justica que irdo governar a estrutura basica da sociedade. Para esta
abstracdo deu o nome de posicao original.

A questdo que exsurge € como pensar uma sociedade justa se, na origem, os contratantes
estdo imbuidos de suas visdes de certo e errado, de justo e injusto, . O caminho eleito pelo filosofo
¢ conseguir a isengdo, a imparcialidade, e fara isso através do chamado véu da ignorancia. Para
escolher os principios de justica é necessario que haja “isen¢do ideoldgica, partidaria e doutrinéria”
dos contratantes (ZAMBAM, 2016, p. 96), pois s6 assim conseguir-se-4 uma escolha justa e isenta.
O desconhecimento, pelos pactuantes, de suas situacdes pessoais garantira principios equitativos.

Desta maneira, posi¢do original e véu da ignorancia garantirdo a igualdade entre as partes
e a imparcialidade destas. Essa dindmica, aduz Rawls (2002, p. 152): “Oferece-nos a possibilidade
de afirmar que a concepgdo da justica aqui privilegiada representa uma genuina conciliagdo de
interesses”. Assim, as partes reconhecerdo e adotardo os principios que melhor viabilizem a
efetivacao dos seus projetos e interesses, sem prejudicar ou incentivar os interesses de terceiros,
mesmo porque, nao saberdo seu lugar apds a retirada do véu da ignorancia.

Masera (2016) explicita que a teoria de Rawls acaba por buscar uma justificacdo de
principios fundamentais para a implantacao de institui¢des sociais que reconhe¢am a igualdade, a
liberdade e o respeito devido a cada pessoa humana. Os ideais politicos que seriam escolhidos,
segundo defende Rawls, estabeleceriam as bases da ordem juridica, definiriam direitos e deveres
basicos, partilhariam os beneficios e as vantagens decorrentes da cooperagcdo e os respectivos
encargos, funcionado como os termos equitativos da cooperagdo social.

Importante ressaltar que Rawls define os bens primarios que serdo distribuidos tendo como

parametro os principios de justica que ainda serdo escolhidos. Os bens sociais primarios sdo as
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“coisas que se supde que um homem racional deseja, ndo importando o que mais ele deseja”, e que
para o autor, de maneira ampla, sdo “direitos, liberdades e oportunidades, assim como renda e
riqueza” (RAWLS, 2002, p. 97-98). Brito Filho (2015), ofertando interpretagao a teoria de Rawls,
defende que tais bens seriam nossos atuais direitos fundamentais.

Neste interim, a distribui¢do de direitos fundamentais seria o ponto de partida para que cada
cidadio fique em condi¢des de dar curso as agdes necessarias para o cumprimento de seu plano de
vida. Por conta disso, a teoria de Rawls oferece um modelo de justica distributiva, isto ¢, pensa na
obrigacao de conceder a todas as pessoas os direitos basicos, indispensaveis para que ninguém fique
abaixo de um padrao decente de vida. As instituigdes sociais devem conceder esses direitos/bens
valiosos aos cidaddos em geral, € ndo apenas a uns poucos.

A justica como equidade rawlsiana vai, entdo, propor dois principios fundamentais de
justica de acordo com as condi¢des da posi¢do original e véu da ignorancia, para que as institui¢des
basicas da sociedade realizem os valores da liberdade e da igualdade. Sendo que, Rawls defende a
existéncia de regras de prioridade e uma ordem lexical entre os principios. Ou seja, a sociedade justa
sera alcangada quando distribuirmos primeiro os direitos de liberdade para, somente entdo,
concedermos os direitos de igualdade.

A ordem serial significaria a forma mais adequada de alcangar a total realizacdao dos dois
principios de justica. Uma sociedade justa, na visdo de Rawls, ndo se constroi a partir da igualdade,
e sim, a partir da liberdade. Sendo certo que para realizarmos os nossos propdsitos de vida
precisamos ter acesso a direitos de liberdade e de igualdade. Desta maneira, os ideais politicos que
serdo escolhidos pelos individuos representantes das posi¢des sociais relevantes revelam a
moralidade politica em Rawls (VITA, 1993). E, assim, temos os principios:

Primeiro principio: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades
para todos.

Segundo principio: As desigualdades economicas e sociais devem ser ordenadas de tal
modo que, a0 mesmo tempo: (a) tragam o maior beneficio possivel para os menos
favorecidos, obedecendo as restrigdes do principio da poupanca justa; e, (b) sejam
vinculadas a cargos e posi¢des abertos a todos em condi¢cdes de igualdade equitativa de
oportunidades (RAWLS, 2002, p. 333).

O primeiro principio refere-se as liberdades basicas iguais, que devem ser distribuidas em
nivel maximo para todos. Para Rawls (2002), as mais importantes liberdades basicas sdo: liberdade
politica — que inclui o direito ao voto e a ocupar cargo publico; liberdade de expressao; liberdade de
reunido; liberdade de consciéncia; liberdade de pensamento; liberdades da pessoa — proteg¢do contra
a opressdo psicologica e a agressao fisica, direito a propriedade privada e prote¢do contra a prisao e

detencao arbitrarias, conforme os ditames do estado de direito.
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As liberdades serao distribuidas a partir da chamada Posi¢ao de cidadania igual, isto €, ndo
se levara em consideragdo, na distribuigdo, classes socio-economicas, ou se o individuo € rico ou
pobre. Esses direitos de liberdade deverdo ser concedidos a todos, da mesma forma, com o mesmo
quantum, sem privilégios. O mérito moral nao entra na distribuicdo dos principios de justica. O
proposito deste primeiro ideal politico, conforme explicitado acima, ¢ “assegurar as liberdades
civicas ou basicas pertencentes aos pactuantes” (FORMAIO, 2017, p. 208).

O segundo principio ¢ formado por outros dois principios: igualdade equitativa de
oportunidades e diferenca (BRITO FILHO, 2015). A igualdade de oportunidades visa garantir o bem
primario do acesso a cargos de poder e responsabilidade, nas principais instituicdes politicas e
economicas. A distribuicdo das liberdades bésicas, feita pelo primeiro principio, precisa ser
complementada com acessibilidade equitativa as posi¢des importantes da sociedade. Ora, se todos
sdo iguais, ndo ha sentido existirem privilégios para acesso as funcdes de poder.

A igual oportunidade defendida por Rawls, notoriamente de acesso aos comandos e cargos
de relevancia, exige que para se garantir ingresso equitativo as posi¢des de poder na sociedade, seja
também garantida, em condi¢des de igualdade, as precondigdes para tal. E isso exige a concretizagao
de direitos como educagdo e saude que, indubitavelmente, sdo precondi¢des essenciais para a
realizacao de qualquer projeto de vida. Sem a distribui¢ao desses bens primarios a coletividade, ndo
ha que se falar em igualdade (JESUS, 2011).

J& o principio da diferenca surge com o desiderato de cuidar dos menos beneficiados pela
loteria social, pregando uma distribuicdo equanime de renda e riqueza, direitos e deveres. Para
Oliveira (2003), ¢ neste principio que reside o desafio da justiga distributiva. Aqui, a diferenca vai
amenizar a desigualdade e sera fundamental para a justificacdo e a implementa¢ao de uma justiga
distributiva que referende maiores investimentos em pessoas que vivem nas camadas mais pobres
da sociedade. O designio da concepgao rawlsiana € enfrentar a injustiga social.

O cerne do principio da diferenca esta na justificacao a protecao dos direitos humanos, do
acesso dos pobres a Justica, da implementacao, para todos, dos servigos de satde, educagao, como
também, fundamentando que esses direitos sejam distribuidos as expensas do Estado, com recursos
da tributagdo. E o ideal de cuidar dos menos beneficiados pela loteria social, dos menos favorecidos,
introjetando a ideia de que desigualdades imerecidas devem ser compensadas, viabilizando a que
todos consigam perseguir e realizar seus planos de vida.

Nestes termos, fixados os dois principios de justica que, na estrutura basica da sociedade
representam uma instancia normativa e cogente para as instituigdes, formando o ordenamento
juridico, prevalecendo sobre leis, costumes ¢ jurisprudéncia (MASERA, 2016), caberd ao setor de

distribuicao, ou seja, ao Estado, a transferéncia dos direitos indispensdveis/bens primdrios as
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pessoas, no limite do que for necessario para que cada individuo fique em condic¢des de realizar seu
proprio projeto de vida (BRITO FILHO, 2015).

A construcdo teorica de Rawls, alicercada na distribuicdo de bens sociais primarios para
que cada pessoa fique em condi¢des de buscar sua realizagdo pessoal e usufrua de uma vida decente,
delineia uma ideia completa de justiga distributiva, qual seja, “alguma distribui¢do de bens ¢ devida
a todos os seres humanos, em virtude apenas de serem humanos” (FLEISCHACKER, 2006, p. 12).
Assim, todos os individuos sdo merecedores de direitos bésicos, devendo a concessdo competir,
principalmente, ao Estado.

Para Rawls, cada pessoa deve ser levada em consideragdao, motivo pelo qual deve ser
garantido para cada uma delas os bens indispensaveis para um viver decente. Nao podem existir
arbitrariedades na determinacdo dos direitos e deveres dos cidaddos, na medida em que todos
merecem consideracao e respeito por parte do Estado. Afirma Rawls (2002, p. 04) “Cada pessoa
possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um
todo pode ignorar”.

A autonomia dos individuos ndo pode ser violada por consideracdes coletivas de bem-estar
social, do bem comum ou outro fim coletivo. As pessoas, todas elas, devem ser levadas a sério,
especialmente quanto a distribuicdo de direitos fundamentais/bens primarios. E por isso que Brito
Filho (2015, p. 64) defende que “¢ de Rawls a melhor concepgao, das atualmente existentes, para a
ideia de justica distributiva”, adequando-se como teoria justificadora de uma ideia de Direitos
Humanos, assim como para sua plena realizacao.

Os bens primarios, em Rawls, devem ser compreendidos como aquilo que € necessario para
que cada um viva de acordo com seus projetos e suas convicgdes, quaisquer que sejam elas. E, para
que o individuo possa viver livremente sua existéncia de acordo com suas convicgdes, €
imprescindivel que tenha acesso as condi¢des basicas que lhe permitam pensar, perseguir e alcangar
seu plano de vida. A vista disso, o direito de cada um a saude entra neste conceito de condi¢do
essencial, devendo ser efetivado para todos, sem excecoes.

O direito humano a saude deve ser distribuido para todos, cabendo tal desiderato ao Estado,
seja por meio do Legislativo, Executivo ou Judicidrio, ndo importando a esfera de poder a que for
submetida a responsabilidade para referido dever. E 6bvio que o Judiciario atuard somente em casos
excepcionais, de maneira atipica, em especial a quando da ocorréncia de inadimplemento praticado
pelos Poderes que tém a missdo constitucional de concretizar direitos fundamentais. A efetivacao
dos direitos humanos ¢ uma tarefa, precipua, do Estado.

A saude ¢ uma precondigdo para o exercicio pleno das liberdades bésicas, para ficar em
situagdo de concorrer a cargos de poder e responsabilidade e para, de uma maneira geral, dar curso

as acdes necessarias a realizac¢do do projeto pessoal de vida. E mais, ela ¢ fundamental para que cada
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ser humano tenha sua qualidade intrinseca e distintiva salvaguardada, ou seja, sua dignidade.
Inviabilizar o exercicio desse direito basico, ¢ impedir e fragilizar a autodeterminagdo das pessoas e
sua capacidade de fazer escolhas existenciais e morais.

Outrossim, realizar o direito a saude ¢ um gesto que se reveste de apreco, ndo apenas ao
direito a vida e a dignidade humana de cada individuo, mais de consideragao a possibilidade que
deve ser dada a cada ser humano de poder construir sua propria trajetdria de vida, realizar seus
objetivos e alcangar sua propria versdo de felicidade. Impedir esse caminhar por conta de
argumentos de negagdo, notadamente questdes orgamentarias, ¢ conduta incompativel com o
respeito indeclinavel que a vida e saide humanas merecem.

A decisdo do STF de considerar a satide como direito publico subjetivo e, com isso,
viabilizar a que cada pessoa busque a satisfacdo de seu direito a saude no palco judicial, quando este
nao for realizado pelos 6rgdos com competéncia ordinaria para tal, refor¢a o apreco que o Estado
deve ter pela dignidade de cada individuo, bem como, reafirma o impostergavel respeito que a vida
humana alcangou para o constituinte originario. E, mais especificamente, revela que cada ser
humano deve receber bens essenciais do Estado, entre os quais, a saude.

Compete ao Estado garantir a distribui¢do dos direitos fundamentais a cada individuo, ¢
sua funcao constitucional, ¢ seu motivo de existéncia realizar as prestagdes materiais inscritas na
CRFB/88, essa foi a vontade do legislador originario, viabilizar a que cada pessoa receba um
quantum de direitos e prote¢des com vistas a existéncia de uma vida digna, com potencialidade para
realizar seus projetos de vida e construir seu proprio caminho. O ndo cumprimento desta obrigagao
desconstitui o proprio fundamento de existéncia do Estado.

A decis@do do STF no RE 271.286 AgR traduz um ideal de justica alicer¢ado no
entendimento de que todo e qualquer ser humano deve e merece receber prestagcdes de satde, na
medida de suas necessidades, porque este bem juridico ¢ um direito fundamental que assiste a todas
as pessoas. Por conseguinte, distribuir direitos fundamentais para a generalidade dos individuos ¢
premissa basica do moderno conceito de justica distributiva que, em nossa leitura, tem na teoria da

justica de John Rawls sua formulagao mais completa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento por parte do STF, guardido da Constituicao brasileira, de que a satde ¢
um direito individual, exigivel judicialmente em casos de nao satisfagdo por parte do Estado ou
caréncia de recursos financeiros da pessoa, ¢ medida que referenda o pressuposto de que um minimo
de direitos de indole material devem ser concedidos a todos os cidaddos, sendo o Poder Publico o
principal obrigado. Esta linha de pensamento encontra um natural eco na corrente filoséfica liberal

igualitaria, que tem em John Rawls seu autor original.
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O ideal de que direitos fundamentais precisam alcangar realizagdo pratica na vida dos
cidaddos como condicdo para protecdo e promog¢do de sua dignidade humana e para que possam
realizar seus objetivos de vida, encontra ressonancia na teoria de justi¢a rawlsiana, posto que tais
direitos, entre os quais a saude, t€ém por fundamento a préopria ideia de justica, especificamente, a
justica distributiva defendida neste estudo. E justo que todas as pessoas tenham acesso a direitos
basicos, essenciais, qualquer que seja o esquema social adotado.

A paradigmatica decisdo do STF, em nossa leitura, alcanga sustentaculo justamente na ideia
de que todos devem ter assegurado, no minimo, esse conjunto basico de direitos. E, o liberalismo
igualitario consegue sustentar esse raciocinio, pois, enfatiza que os seres humanos sao merecedores,
apenas porque sao humanos, de direitos essenciais (saude, educacdo, moradia, seguranca, lazer,
trabalho etc.) que justificam a existéncia dos direitos fundamentais e a adogdo de todas as praticas
(legislativas, executivas e judiciais) que signifiquem sua plena efetivacao.

Além disso, mister ressaltar, especificamente em relagdo as pessoas carentes, desprovidas
de recursos financeiros suficientes para custear um plano privado de satide ou adquirir firmacos de
elevado valor, a questdo do principio da diferenga rawlsiano que encontra maior repercussdo. Em
especial porque este tem por objetivo a corre¢ao da distribui¢ao desigual advinda de contingéncias
como riqueza, talentos e aptidoes. Rawls nao pretende excluir as desigualdades existentes no seio
social, objetiva, em verdade, ordena-la.

A finalidade do fildsofo ¢ otimizar a divisdo e a participagcdo de todos no que tange ao
acesso e divisdo dos bens, atingindo principalmente os menos favorecidos. Em Rawls, todas as
pessoas, enquanto membros da sociedade, devem ser beneficiadas, conquanto a sociedade deve ser
vista como um sistema de cooperagao para a vantagem de todos, sendo que melhorar a situa¢ao dos
individuos desfavorecidos € um critério de justi¢a. Logo, o que se busca com o principio da diferenca
¢ possibilitar que todos ganhem seu quantum de bens valiosos.

A partir da escolha dos principios fundamentais de justiga, a estrutura basica da sociedade
serd orientada para perseguir o bem dos menos favorecidos e para enfrentar as arbitrariedades
porventura existentes. Deste modo, a efetivagdo do principio da diferenga perpassa pela necessidade
de politicas de financiamento, iniciativas assistenciais e outras que demandam ac¢des de apoio e
compensac¢ao em diferentes areas. Corrigir as injusti¢as sociais passa pela superagdo das diferencas
sociais e econdmicas que afetam a populagao.

A teoria de Rawls quer, ao fim, o beneficio de todos. Aspira que todas as pessoas recebam
um minimo de direitos fundamentais necessarios a consecucao de seus projetos de vida e protecao
de sua dignidade. O bem de todos revela-se como a missao do Estado, e que serd cumprida mediante

a distribui¢do de direitos entre os integrantes da sociedade. Nesta conjuntura, o direito a saude deve
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ser assegurado a todas as pessoas, indistintamente, ainda que ocorra inadimplemento obrigacional
estatal ou haja caréncia de recursos financeiros do cidadao.

Se o Estado-administra¢do quedar inadimplente na sua tarefa de conceder agdes e servigos
de saude ou se a pessoa nao dispde de recursos financeiros para adquirir um plano privado ou
medicamentos de custo elevado, ndo podera esta cidada ou cidadao ficar a mercé da propria sorte,
pois a situagdo se revela patentemente injusta e desumana. Diferengas decorrentes de contingéncias
precisam ser combatidas; ¢ a vida e a dignidade que estdo em jogo, sdo valores primordiais e vetores
do Estado Democratico pactuado em 1988.

As instituicoes da sociedade ndo podem, simplesmente, ignorar as patologias/enfermidades
que acometem as pessoas alegando auséncia de recursos para oferta de tratamentos ou medicamentos
que podem significar a salvacdo de uma vida. A forma como as institui¢des irdo lidar com essas
questoes € que vai determinar a justiga ou injusti¢a no seio social. Na emblematica decisdo do STF,
a Corte reconheceu a posicdo mais compativel com o espirito do constituinte, qual seja, a
interpretagdo de que a saude € um direito individual.

E, sendo um direito individual, cada pessoa pode pleitear dos 6rgdos estatais a satisfagdo
de seu bem juridico, quando ocorrerem situagdes de descumprimento da obrigagdo constitucional
de distribuir acdes e servicos de saude ou mesmo quando o cidadao nao dispuser de recursos para
custear a recuperacao de seu estado de higidez. A mudanga interpretativa do STF quanto ao direito
a saude alinhou-se, em nossa leitura, com a vontade do constituinte ¢ com as teses fundamentais do
liberalismo igualitario de Rawls.

Se, por um lado, o Estado nao deve interferir nas concepgdes de boa vida de cada um dos
individuos, conquanto tais escolhas encontram guarida na esfera particular, de autonomia, de cada
pessoa, por outro lado, esse mesmo Estado deve distribuir e proteger um conjunto de direitos
fundamentais dos cidaddos, para que cada um possa realizar suas proprias escolhas pessoais e
encontrar sua propria dimensao de felicidade, efetivando o ideal de justica distributiva essencial a
constru¢do de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Portanto, dentro da filosofia politica contemporanea, o modelo teoérico apto a fundamentar
o entendimento esposado pelo STF no acérdao RE 271.286 AgR ¢ a corrente do Liberalismo
igualitario, na medida em que a decisao judicial explicitou a ideia de que todas as pessoas possuem
um direito fundamental a saude, de sua titularidade, e que deve ser efetivado pelo Estado nos
diversos niveis da Federagdo, revelando-se como medida de realizagdo da justiga distributiva, cuja

conceituacdo moderna foi desenvolvida por John Rawls.
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