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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacao

O grupo de trabalho Politica judiciaria, gestdo e administragdo da Justica traz para o debate,
entre outros temas, relatos de experiéncias de mudancgas e propostas de modificagdo em
procedimentos judiciérios, com o objetivo de dar efetividade e/ou celeridade ao exercicio de
direitos pelos cidadéos.

Por exemplo, O trabalho intitulado “Jurisdiccion militar en América Latina: apuntes
histéricos y aportes en torno de una reforma necesaria’ aborda a questdo das justicas
militares na América Latina e a necessidade de se fazer reformas as mesmas. Dentre
transformacdes importantes, o autor aponta a revisdo dos codigos militares, a revisdo
processual e o fortalecimento de mecanismos de controle parlamentar nos assuntos de defesa
nacional.

Também no campo das modificagbes procedimentais, temos o texto “Adaptacdo e

procedimento na esfera da justica social: andlise do projeto ‘pericia na ordem do dia’”, que
trata da simplificacdo de procedimentos relativos a pericia médica nos processos relativos a
beneficios previdenciérios e assistenciais implementada, em principio, pelo Juizado Especial
Federal da Secdo Judiciariado Acre — experiéncia esta que posteriormente foi ampliada.

Outra questéo abordada nesse grupo de trabalho € a triparticéo das funcdes do Estado. Nao
existe uma separacdo absoluta de fungdes entre os trés poderes, e sim, uma preponderancia,
um predominio no exercicio de cada uma dessas funcdes. A Constituicdo estabel ece situactes
gue determinam a auséncia de rigidez, em que cada poder exerce pontualmente, e com base
legal, fungdes prioritérias de outros poderes, como por exemplo, o Poder Judiciério no

exercicio dafuncdo administrativa. O autor do texto “ Andlise da possibilidade de delegacéo a
iniciativa privada da funcdo administrativa do Poder Judici&rio” defende, ao final do

trabalho, a pertinéncia dessa del egacéo.

O trabalho intitulado “Os caminhos da justica e suas portas. autonomia do sujeito e
transformacéo do papel do Estado na gestdo de litigios” propde uma reflexdo sobre a
atividade estatal de gestéo de conflitos e a ineficacia do Poder Judiciério narealizagdo dessa



tarefa. Como decorréncia dessa reflex&o, os autores indagam a possibilidade de haver uma
retracdo da participacdo do Estado em algumas atividades, como, por exemplo, a
transferéncia de parte da funcéo de solucionar conflitos para entes privados e semipublicos.

O texto intitulado “ O teletrabalho na visao do Poder Judiciario brasileiro” aborda a situacéo
em que o Poder Judiciério, seguindo tendéncia de reforma vigente no Estado Brasileiro como
um todo, tem assumido um carater nitidamente gerencial, pautando-se por metas de
desempenho, visando a concretizacdo do principio da eficiéncia. Nesse texto, a autora
defende que o teletrabalho, sob as diretrizes do Conselho Nacional de Justica, tem sido um
instrumento propiciador de eficiéncia a gestdo de pessoas e processos nos tribunais.

Observamos, portanto, a recorréncia da questdo, certamente polémica, da execucdo de
funcdes do Estado por meios préprios da iniciativa privada, seja por meio da delegacéo
dessas funcdes, seja por meio da adogdo de principios gerenciais empresariais — num
processo entendido por alguns como sendo de desburocratizacdo e por outros como
privati zacéo.

O trabalho intitulado “ Judicializacdo de politica publica de salde com base nateoria de John
Rawls’ aborda uma situacdo recorrente na sociedade atual — a ineficacia das politicas
publicas de salde a cargo do Poder Executivo, 0 que constantemente leva o cidaddo a
recorrer ao Poder Judiciario para a efetivacdo desse direito social fundamental. Segundo o
autor, a atuacdo do Poder Judiciério ndo poderia ser outra que ndo a concessao desse direito,
vez que ele esta previsto na Constituicdo e, além da lei maior, em relevantes documentos
internacionais como a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 e o Pacto Internaciona de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

O texto “O Excelentissimo Senhor Presidente do STF: O ‘agenda-setter’ da Constituicéo de
1988, entre limites e responsabilidades’ trata, entre outras questdes, do alargamento da
competéncia do Presidente do Supremo Tribunal Federal. A ampliacdo da competéncia do
STF pelo Constituicdo de 1988 gerou uma elevacdo significativa da demanda da prestacéo
jurisdicional do mesmo, bem como a ampliacdo da competéncia do proprio presidente do
STF — que aém do gerenciamento administrativo da Suprema Corte é também responsavel
pela gestéo da pauta do 6rgéo plenério. Conforme ressalta a autora, a definicdo da agenda de
julgamentos € definida através de atos discricionarios do seu presidente, sem que nenhum
0rgéo possa cobrar ou fiscalizar tais decisdes. Este quadro demonstra uma situacéo em que o
presidente do STF seleciona quais 0s sujeitos de direitos terdo as suas demandas apreciadas
em curto prazo.



No texto “O Supremo Tribunal Federal e a Suprema Corte de Justica, aproximacao e desafios
no didlogo entre o Brasil e o Uruguai”, o autor traz um quadro comparativo das
caracteristicas da composi¢&o e das competéncias das duas cortes supremas. E desenvolvido
um estudo de Direito Comparado objetivando trazer a compreensdo das peculiaridades de
cada uma das cortes visando o estudo dessas caracteristicas para auxiliar na busca de um
aperfeicoamento reciproco.

Por fim, no trabalho “O ‘amicus curia€’ como instrumento de democratizacdo do Poder
Judiciario”, os autores tratam da compatibilizacdo do ‘amicus curia€ com o Estado
Democratico de Direito. Os autores demonstram de que forma o referido instituto contribui
para uma maior participacdo e cooperacado de grupos sociais para a conformagdo da decisao
judicial de natureza ativista. Sendo assim, alcancam-se decisdes com maior legitimidade
democratica

Ao observar o conjunto das contribui¢cdes apresentadas, em sua diversidade de pontos de
vista, observamos um instigante panorama das tensdes entre sociedade e Poder Judiciério;
entre administracdo da justica e acesso a Justica; bem como um conjunto de propostas
pontuais para o enfrentamento dessas tensoes.

Profa. Dra. AnaLuisa Celino Coutinho - UFPB

Profa. Gianella Bardazano Gradin - UDELAR



JUDICIALIZACAO DE POLITICA PUBLICA DE SAUDE COM BASE NA TEORIA
DE JOHN RAWLS

JUDICIALIZATION OF HEALTH PUBLIC POLICY THROUGH THE JOHN
RAWLSTHEORY

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro 1
Rodrigo Romano Torres?2

Resumo

Trata-se da andlise do tema judicializac&o de politica publica de saide a luz da teoria de John
Rawls. Apresenta-se, inicialmente, um panorama geral a respeito dos documentos juridicos
internacionais e nacionais sobre o tema, bem como a propria teoria rawlsiana e algumas
alteracOes tedricas produzidas por Norman Daniels e Amartya Sen. Conclui-se ser dever do
Poder Judiciério fornecer o tratamento médico necessario ao cidaddo que o solicitar, quando
o Estado se omitir em situagOes para as quais deveria agir. Utiliza-se pesquisa bibliografica e
raciocinio |6gico-dedutivo.

Palavras-chave: Judicializac8o da salde, Politica publica, John rawls

Abstract/Resumen/Résumé

The work pretends to investigate about judicialization of health through the John Rawls
Theory. For this, show some international and national law about the subject, furthermore,
show the Rawls theory and some change make in it by Norman Daniels e Amartya Sen. At
end, says that the Judiciary should give the necessary medical treatment for the citizens that
ask its, when the state is omitted in situations for which should act. Used literature and
logi cal-deductive reasoning.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization of health, Public policy, John rawls

1 Doutor e Mestre em Direito pela UFMG. Professor de cursos de graduagdo e mestrado em direito na Escola
Superior Dom Helder Camara. Promotor de Justica em Belo Horizonte/MG

2 Advogado. Mestrando do Curso de Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel da Escola Superior
Dom Helder Camara. Bolsistada FAPEMIG - Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas Gerais.

83



1. INTRODUCAO

O direito a satde é parte de um conjunto de direitos chamados de direitos sociais,
categoria na qual ndo basta ao Estado se abster, como ocorre na categoria dos direitos de
liberdade, mas sim agir. Cabe, entretanto, indagar se tal agir € dever somente do administrador
publico. Em outras palavras, caberia também ao Poder Judiciario determinar a implementacéo
desse direito?

Hodiernamente, h& um numero crescente de processos judiciais que buscam o
fornecimento de tratamentos médicosl. O Estado-juiz se encontra, diante desses
requerimentos, muitas das vezes, em situacao de dificil resolugéo, pois o direito a satde deve
ser implementado por meio de politica publica, funcdo esta que, a0 menos inicialmente, ndo
caberia ao Poder Judiciario.

A fim de se construir uma possivel solucdo para o caso em comento, este trabalho
apresentara, primeiramente, o panorama legislativo geral do direito a saide no ambito
nacional e internacional; em um segundo momento, tratard da teoria de John Rawls; e, por
fim, abordara a teoria de John Rawls como fundamento da judicializacdo de politica publica
de saude.

A hipotese sugerida é que o direito a saude deve ser implementado pelo Estado,
inicialmente pelo administrador publico. Porém, caso ele se omita, o Judiciario deve suprir a
omissédo, fundamentado no ordenamento juridico e apoiado na teoria de justica rawlsiana.

A relevancia do tema e a importancia da pesquisa encontram lastro na utilidade e
conveniéncia de se embasar, em teoria juridico-filosofica, o imiscuir do Poder Judiciario em
tarefa que, ao menos de inicio, deveria competir ao Poder Executivo.

Utiliza-se como marco tedrico a obra Uma teoria de Justica, de John Rawls, bem
como o artigo cientifico Democratic Equality: Rawls’s Complex Egalitarianism, de autoria de
Norman Daniels, que propde algumas alteracdes na teoria de John Rawils.

A pesquisa € bibliografica e o raciocinio ldgico-dedutivo, mediante o qual se
trabalha, como tese, o direito a saude como direito fundamental, como antitese a omisséo
estatal e, como sintese, a interferéncia do Poder Judiciario em questdes de politica publica

com 0 escopo de suprir a omissao referida.

! Na expressdo “tratamento médico”, para fins deste artigo, em vista de questdes didaticas, implicitamente esta
contido o termo “medicamento”.
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2. DO DIREITO A SAUDE: UM PANORAMA LEGISLATIVO GERAL

O direito a salde esta expresso em diversas normas, tanto nacionais quanto
internacionais. E necessario apresenta-las, ainda que de modo geral, para que se possa
visualizar o status normativo desse direito.

No panorama internacional, o direito a salde estd expresso no artigo 25 da
Declaragao de Direitos Humanos de 1948: “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si ¢ a sua familia saide e bem estar” (ONU, 1948).

H& também referéncia ao direito & saide no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (ONU) integrado ao sistema normativo brasileiro
pelo Decreto n® 591: “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de sadde fisica e mental” (BRASIL, 1992).

Pertinente, nesse ponto, a observacdo de Urd Lobato Martins, no sentido de que a
“referida norma menciona ‘mais elevado’ nivel de saude e ndo ‘minimo de satde, motivo pelo
qual ndo merece prosperar a interpretacdo no sentido de considerar que o papel do Estado é de
garantir o minimo existencial” (MARTINS, 2015, p. 312).

Ha& ainda, na orbita internacional, o Protocolo Adicional & Convengdo Americana
Sobre Direitos Humanos em Mateéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de Sé&o Salvador) internalizado pelo Estado Brasileiro por meio do Decreto n° 3.321, de 30 de

dezembro de 1999; nele se faz mencao ao direito a salde, nos seguintes termos:

Artigo 10 - 1. Toda pessoa tém direito & salde, compreendendo-se como salde o
gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito & salde, os Estados-Partes comprometem-se a
reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes
medidas para garantir esse direito:

a) assisténcia primaria a salde, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b) extensdo dos beneficios dos servigos de salde a todas as pessoas sujeitas a
jurisdicdo do Estado;

c) total imunizacdo contra as principais doencas infecciosas;

d) prevencdo e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra natureza;
e) educacdo da populacdo com referéncia a prevencdo e ao tratamento dos
problemas da salde; e

f) satisfacdo das necessidades de salide dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis (BRASIL, 1999).

Noutro giro, no &mbito nacional, a Magna Carta brasileira prevé o direito a satde no

Titulo Il (Direitos Fundamentais), Capitulo 11 (Dos Direitos Sociais) em seu artigo 6°:
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Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 90, de 2015)
(BRASIL, 1988).

Além disso, ndo se pode olvidar da regra prevista no art. 5°, §1°, da Constituicdo
Federal de 1988, segundo a qual os direitos fundamentais tém aplicacdo imediata (BRASIL,
1988).

Por outro lado, na medida em que se evolui na leitura do texto constitucional, nota-se
que h& uma secdo exclusivamente destinada a salde; trata-se da Secéo |1, do Capitulo Il (Da
Seguridade Social), do Titulo VIII (Da Ordem Social), que assim dispde em seu primeiro
artigo:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperagdo (BRASIL, 1988).

Para se efetivar o referido direito, como deixa claro a Constituicdo, € necessario
implementar politicas pablicas. Essas politicas devem ser realizadas por meio de leis e atos
infraconstitucionais.

Extrai-se dessas leis trés importantes instrumentos: o Plano Plurianual (PPA), a Lei
de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA). Todas tém previsdo
constitucional expressa — art. 165 da Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988).

Segundo o art. 165, 81° da Constituicdo Federal de 1988, o Plano Plurianual
“estabelecera, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragdo
publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de durac¢ao continuada“(BRASIL, 1988).

Lado outro, de acordo com 0 82° do mesmo artigo,

A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e prioridades da
administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o0 exercicio
financeiro subsequente, orientara a elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora
sobre as alteracdes na legislacdo tributaria e estabelecerd a politica de aplicagéo das
agéncias financeiras oficiais de fomento (BRASIL, 1988) (grifo nosso).

Por sua vez, a Lei Orcamentaria Anual

é a lei que vincula o instrumento de planejamento que contém a previsdo das receitas
(origem dos recursos) a serem arrecadadas no exercicio financeiro, bem como a
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fixacdo das despesas (aplica¢des dos recursos) a serem gastas ao longo do ano a que
se refere (PEREIRA, 2015, p. 292).

Diante desse panorama normativo, nota-se que o direito a salde é reconhecido na
Orbita internacional, porquanto consta expressamente em trés documentos internacionais de
grande importancia que foram ratificados por diversos paises.

No ambito nacional, por sua vez, pode-se considerar o direito a saude como um
direito fundamental tanto no aspecto formal — por se encontrar disciplinado entre os direitos
fundamentais, consoante art. 6° da CF/88 —, como no material. Quanto ao aspecto material,
vale frisar que a “fundamentalidade material, por sua vez, identifica os direitos fundamentais
em razdo de seu conteldo, que constitui e define as estruturas basicas do Estado e da
sociedade” (MATIAS; MUNIZ, 2015, p. 201). Portanto

dos referidos dispositivos depreende-se que a ordem constitucional vigente
consagrou o direito & salde como dever do Estado, a quem incumbe & adogdo de
medidas que visem a protecdo, promocdo e recuperacdo da salde, propiciando,
quando for o caso, o tratamento mais adequado e eficaz ao paciente que dele
necessitar. Assim, tanto do aspecto formal como material ndo ha ddvida sobre a
caracterizacdo do direito & saide como direito fundamental (MATIAS; MUNIZ,
2015, p. 201).

Logo, o direito & satde é um direito fundamental; assim, relevante citar as palavras
de Guillermo Escobar, que, ao diferenciar direitos fundamentais de direitos humanos, chama a
atencdo para duas garantias aplicaveis aos direitos fundamentais: “O direito fundamental ¢
uma categoria propria do Direito constitucional que implica, a0 menos, duas garantias:
vinculag&o do legislador e tutela judicial (ESCOBAR, 2008, p. 4).2

Levando-se em conta a aproximagdo do contexto normativo internacional e do
nacional, pode-se afirmar que o direito a salude encontra guarida no ordenamento juridico.
Destarte, seu status de direito fundamental obriga sua garantia pelo Estado, o que pode se dar

inclusive por via judicial.

3.ATEORIADE JOHN RAWLS

John Bordley Rawls foi um filésofo americano, nascido em Baltimore, Maryland,

Estados Unidos da América, em 21 de fevereiro de 1921. Obteve o titulo de doutor em

2 Tradugdo de: “El derecho fundamental es una categoria propia del Derecho constitucional, lo cual implica, al
menos, dos garantias: vinvulacion del legislador y tutela judicial”
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filosofia pela Universidade de Princeton em 1950. Tornou-se professor titular da Universidade
de Harvard em 1962, tendo lecionado nessa instituicdo até se aposentar em 1991 (FURLAN,
2012, p. 3).

Entre suas principais obras, podem ser citadas Uma teoria de justica, 1971,
Liberalismo politico, 1993; O direito dos povos, 1999; Historia da filosofia moral, 2000, e
por fim Justica como equidade: uma reformulacgéo, 2001.

Embora haja diversas obras, € possivel afirmar que a espinha dorsal de sua teoria esta
presente na obra Uma teoria de justica, de 1971.

Com sua teoria, Rawls objetivou elaborar uma alternativa as teorias utilitaristas e
intuicionistas. A teoria do contrato social ganhou relevo em sua obra, ja que foi com base nela
que ele construiu suas principais ideias (FURLAN, 2012, p. 8). Nas palavras de Rawls, “meu
objetivo é apresentar uma concepcao de justica que generalize e eleve a um nivel mais alto de
abstragdo a conhecida teoria do contrato social” (RAWLS, 2008, p. 13).

A busca de uma estabilidade em sua concepcao de justica também € explicitada pelo

préprio autor:

Uma caracteristica importante de uma concepcgao de justica é que ela deve gerar sua
prépria sustentagdo. Seus principios devem ser tais que, quando integrados a
estrutura basica da sociedade, os homens sintam-se inclinados a adquirir o senso de
justica correspondente e passem a ter vontade de agir segundo seus principios. Nesse
caso, a concepgdo de justica é estavel (RAWLS, 2008, p. 167).

As teorias do contrato social elaboradas por Hobbes, Locke e Rousseau objetivavam
criar uma teoria que justificasse o poder estatal, afastando, por conseguinte, toda forma de
poder tirdnico. Por outro lado, a teoria de justica rawlsiana do contrato social ndo tem a

finalidade de inaugurar determinada sociedade ou de estabelecer uma forma
especifica de governo. Pelo contrério, a ideia norteadora é que os principios de
justica para a estrutura basica da sociedade constituem o objeto do acordo original.
Séo eles os principios que pessoas livres e racionais, interessadas em promover seus
proprios interesses, aceitariam em uma situagdo inicial de igualdade como
definidores das condic¢6es fundamentais de sua associacdo (RAWLS, 2008, p. 14).

Segundo Furlan (2012, p. 9), 0 objeto da justica na teoria de Rawls “é¢ apontado
como a busca da justiga social”. Portanto, “a visdo de Rawls parte da concepcdo de fairness
ou fair play que clama por uma justica estabelecida através de um jogo limpo, imparcial
(justice as fairness)” (FURLAN, 2012, p. 9).

Assim, mais especificamente,
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0 objeto principal da justica & a estrutura basica da sociedade, ou, mais
precisamente, 0 modo como as principais institui¢cfes sociais distribuem os direitos e
os deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens decorrentes da
cooperacdo social. Por instituicdes mais importantes entendo a constituicdo politica
e 0s arranjos econdmicos e sociais mais importantes (RAWLS, 2008, p. 8).

Rawls afirma que a criacdo dos principios de justica se d& na posicdo original,
condicionada pelo véu da ignorancia.

A posicao original “¢ o status quo inicial apropriado, de modo a assegurar que 0s
consensos fundamentais nele alcangados sejam equitativos” (FURLAN, 2012, p. 9). Cabe
ressaltar que a posicdo original ndo é uma assembleia geral que ocorre em certo momento
historico. “A posigdo original deve ser interpretada de modo que possamos, a qualquer
momento, adotar sua perspectiva” (RAWLS, 2008, p. 168).

A respeito do véu da ignorancia, Rawls consigna que ha uma clara aproximacao
desse instituto com o imperativo categorico kantiano. O imperativo pode assim ser descrito:
“Age como se a maxima de tua acdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da

natureza.” — grifo do autor (KANT, 1974, p. 59). Por conseguinte, o véu da ignorancia

é uma condicdo tdo natural que ja deve ter ocorrido algo parecido a muitas pessoas.
A formulagdo apresentada no texto estd implicita, julgo eu, na doutrina kantiana do
imperativo categérico, tanto no modo como esse critério procedimental é definido
guanto no seu uso que Kant faz dele. Assim, quando nos sugere testar nossa maxima
ponderando como as coisas se passariam se ela fosse uma lei universal da natureza,
Kant tem de supor que ndo conhecemos nosso lugar dentro desse sistema natural
imaginado (RAWLS, 2008, p. 166).

Destarte, “entre as caracteristicas essenciais dessa situagcd0 [posicdo original
condicionado pelo véu da ignorancia] esta o fato de que ninguém conhece seu lugar na
sociedade, sua classe ou seu status social” (RAWLS, 2008, p. 14).

A partir da posicao original e sob 0 véu da ignorancia, os homens, segundo Rawls,
elegem os dois principios de justica. Conforme o primeiro principio, “cada pessoa deve ter um
direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja compativel
com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73).

Rawls apresenta o rol de liberdades que deve ser protegido:

E essencial observar que as liberdades fundamentais figuram em uma lista de tais
liberdades. Dentre elas, ttm importancia a liberdade politica (o direito ao voto e a
exercer cargo publico) e a liberdade de expressdo e reunido; a liberdade de
consciéncia e de pensamento; a liberdade individual, que compreende a protecéo
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contra a opressao psicoldgica, a agressdo e a mutilagdo (integridade da pessoa); o
direito a propriedade pessoal e a protecdo contra prisdo e detencdo arbitrarias,
segundo o conceito de Estado de Direito. O primeiro principio estabelece que essas
liberdades devem ser iguais (RAWLS, 2008, p. 74).

Quanto ao segundo principio, Rawls registra que as desigualdades sociais e
econémicas “devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar
que se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posices
acessiveis a todos” (RAWLS, 2008, p. 73).

O segundo principio deve ser interpretado segundo o principio da diferenca, que é
aquele que se coaduna com a igualdade democratica (RAWLS, 2008, p. 79; 91-97).

H4&, ainda, no principio da diferenca, o dever de poupar para a proxima geracao.
Rawls reconhece a dificuldade de se discutir o tema que trata dos direitos das futuras geragoes
quando registra que “ndo ¢ preciso por em destaque as dificuldades levantadas por esse
problema. Ele submete qualquer teoria ética a testes severos, se ndo impossiveis” (RAWLS,
2008, p. 354). Entretanto, enfrentando o tema, ele limita o principio da diferenga ao principio
da poupanca justa (FURLAN, 2012, p. 12).

Cabe ressaltar que “essa poupanga pode assumir varias formas, do investimento
liguido em maquinas e outros meios de producdo ao investimento na escolarizacdo e na
educacao” (RAWLS, 2008, p. 356).

Mas, afinal, como justificar o dever daqueles que se encontram na posic¢do original
de poupar para a proxima geracdo? Rawls enfrenta esse dilema e reformula sua teoria em

1975, afirmando o seguinte:

Porém, ja que interpretamos a posicao original como se fosse adotada no momento
presente, as partes sabem que sdo contemporaneas; e assim, ndo ha motivo para que
concordem em fazer qualquer tipo de poupanca. (...) Portanto, para alcancar um
resultado razoavel, supomos, em primeiro lugar, que as partes representam linhagens
familiares, digamos, que se preocupam pelo menos pelo menos com Seus
descendentes imediatos; e, em segundo lugar, que o principio adotado deve ser tal
que elas gostariam que as geracGes anteriores o tivessem adotado. Essas restri¢des,
juntamente com o véu de ignorancia, tém por fungdo garantir que qualquer geragdo
se preocupe com todas as outras (RAWLS, 2008, p. 359).

O principio da diferenca trata, como bem observa Furlan, da distribui¢do da riqueza,
e “a distribui¢do ndo precisa ser igual, mas deve ser vantajosa para todos, €, a0 mesmo tempo,
as posigoes de autoridade e responsabilidades devem ser acessiveis a todos” (FURLAN, 2012,

p.12). Segundo Norman Daniels, “0 principio da diferenca (PD) restringe as desigualdades
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para aqueles que trabalham ao méximo em beneficio dos grupos mais desfavorecidos”
(DANIELS, 2003, p. 241).2
Sintetizando o significado do principio da diferenca, Camila Goncalves de Mario

consigna que

o0 principio da diferenca exprime uma noc¢do politica de fraternidade, ja que almeja
um acordo entre os mais talentosos e aqueles cujas capacidades permitem exercer
apenas tarefas menos gratificantes e mal remuneradas; mas contém também um
principio de reparacdo segundo o qual tanto as igualdades como as desigualdades
imerecidas devem ser reparadas, quanto uma concepc¢do de reciprocidade, pois as
arbitrariedades naturais e sociais sé devem ser admitidas quando resultarem em
beneficio comum (MARIO, 2013, p. 5).

Ap0s expor os principios de justica, Rawls passa a tratar das regras de prioridade.

Segundo ele,

esses principios devem ser dispostos em uma ordem serial, o primeiro sendo
prioritario do segundo. Essa ordenacdo significa que as violagdes das iguais
liberdades fundamentais protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser
justificadas nem compensadas por maiores vantagens sociais e econdmicas
(RAWLS, 2008, p. 74).

A prevaléncia do primeiro principio sobre o segundo fica evidente no momento em

que Rawls afirma que “a liberdade s6 pode ser limitada apenas em nome da prépria liberdade”
(RAWLS, 2008, p. 302).

John Rawls assim expde as regras de prioridade:

Primeira regra de prioridade (a prioridade da liberdade)

Os principios de justica devem ser dispostos em ordem lexical e, portanto, s6 se
podem restringir as liberdades basicas em nome da propria liberdade. Existem dois
casos: a) uma liberdade menos extensa deve fortalecer o sistema total de liberdades
partilhado por todos; b) uma liberdade desigual deve ser aceitavel para aqueles que
tém menor liberdade.

Segunda regra de prioridade (a prioridade da justica sobre a eficiéncia e o bem-
estar)

O segundo principio de justica precede lexicalmente o principio da eficiéncia e o
principio da maximizacdo da soma de vantagens; e a igualdade equitativa de
oportunidades precede o principio de diferenca. Ha dois casos: a) a desigualdade de
oportunidades deve aumentar as oportunidades daqueles que tém menos
oportunidades; b) uma taxa elevada de poupanca deve, pesando-se tudo, mitigar o
Onus daqueles que carregam esse fardo — grifo do autor (RAWLS, 2008, p. 376).

% Tradugdo de “the difference principle (DP) restricts inequalities to those that work maximally to the advantage
of the worst off groups”.
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Apresentada, ainda que de maneira breve, a teoria de Rawls, oportuna séo as palavras
de Serge-Chistophe Kolm:

A contribuicdo de Rawls é, por fim, semelhante a dos animais comestiveis: é
nutritiva por sua carne, ndo por sua espinha dorsal, ainda que esta tenha sido
necessaria para sustentar a carne. A espinha dorsal também foi necessaria para a
tarefa salutar, mas idiossincratica, de posicionar-se contra o utilitarismo no circulo
especifico da filosofia de lingua inglesa. A ‘carne’ analitica, os insights, profundos e
certeiros dela derivados, e a coragem de empunhar a bandeira da primazia da
liberdade e da igualdade em um territério logicamente hostil, explicam o enorme
impacto e o inexaurivel poder de inspiracdo da obra (KOLM, 2000, p. 260).

4. ATEORIA DE JOHN RAWLS COMO FUNDAMENTO DA JUDICIALIZACAO DE
POLITICAPUBLICADE SAUDE

Observa-se, pelo exposto até aqui, que a teoria de John Rawls busca reduzir as
desigualdades sociais, mantendo, entretanto, o conjunto de liberdades. Essa reducdo ocorre
por meio da ampliagdo do leque de oportunidades sociais aos menos favorecidos. Deve-se
indagar, entdo, se garantir o direito a saude aos cidaddos seria uma forma de incrementar essas
oportunidades. Além disso, caberia ao Poder Judiciario, a partir da teoria rawlsiana (e de
algumas alteracbes que serdo realcadas), determinar o fornecimento de tratamento médico em
favor do cidaddo que nédo o obtivesse por meio do Poder Executivo?

A resposta a primeira indagacdo exige uma alteracdo na teoria rawlsiana. Essa
alteracdo foi proposta, por exemplo, por Norman Daniels (2003) e Amartya Sen (1979).

Como acentua Norman Daniels,

as desigualdades sdo medidas por um indice de bens sociais primarios. Ele inclui
direitos e liberdades, os poderes e oportunidades, renda e riqueza, e as bases sociais
do auto-respeito. Os bens primarios podem ser considerados como as "necessidades"
dos cidaddos (Daniels, 2003, p. 242).4

Contudo, ao pressupor que todos os cidaddos se encontram em posi¢édo de igualdade
quando estdo na posicao original, Rawls simplesmente pressupde que ndo ha desigualdades

advindas de moléstias:

4 Tradugdo de: “Inequalities are measured by an index of primary social goods. It includes rights and liberties,
powers and opportunity, income and wealth, and the social bases of self respect. The primary goods may be
thought of as the ‘needs’ of citizens”.
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Para simplificar o problema de medir necessidades dos cidaddos na construcéo
inicial de sua teoria, Raws assume que todas as pessoas sdo totalmente funcionais ao
longo da vida inteira. Por hip6tese, ele, portanto, elimina a doenca, incapacidade e
morte premature como fontes de desigualdade. (DANIELS, 2003, p. 242)°

Essa presuncdo de Rawls decorre do fato de que para ele os bens primarios séo
focados nos recursos, e ndo nas capacidades das pessoas; por isso ndo se pode acusar Rawls
de incoeréncia tedrica interna. Em outras palavras, se 0 que se pretende é avaliar as
desigualdades através de um indice que considera os recursos como o fiel da balanga, ndo ha
problema em pressupor a inexisténcia de desigualdades advindas de questdes de saude.
Entrementes, a teoria vem a se chocar com questdes externas que nesse caso obstaculizam a
sua aplicacdo, exigindo, portanto, alteracoes.

Por isso, Daniels vai propor uma alteracdo na concep¢do de bens primarios,

focando-os na capacidade, e ndo mais nos recursos:

O indice de bens primarios sociais se concentra em recursos, mas as pessoas que
estdo doentes ou deficientes, por exemplo, ndo podem converter esses recursos em
capacidades da mesma forma que outros podem. Centra-se sobre o “espaco” errado,
isto é, sobre os recursos ao invés de capacidades (ou liberdades positivas) para fazer
ou ser o que se escolhe. (DANIELS, 2003, p. 242)8

Amartya Sen caminha nesse mesmo sentido, afirmando que ndo se deve buscar
compreender as desigualdades considerando apenas a ideia de bens priméarios de Rawls,

porqgue isso seria uma moralidade cega:

Mas, de fato, as pessoas parecem ter necessidades muito diferentes que variam com
a salde, longevidade, condicdes climaticas, localizacdo, condicdes de trabalho,
temperamento, e até mesmo o tamanho do corpo (que afetam as necessidades
alimentares e de vestuario). Entdo, o que esta em causa ndo é simplesmente ignorar
alguns casos dificeis, mas ter vista para diferengas muito amplas e reais. Julgar

® Tradugdo de: “To simplify the problem of measuring citizens needs in the initial construction of his theory,
Rawls assumes that all people are fully functional over a whole lifetime. By hypothesis he thus eliminates
disease, disability, and premature death as sources of inequality”.

® Tradugdo de: “The index of primary social goods focuses on resources, but people who are ill or disabled, for
example, cannot convert those resources into capabilities in the same way others can. By focusing on the wrong
‘space,’ that is, on the resources rather than the capabilities (or positive freedom) to do or be what one chooses”
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vantagens apenas em termos de bens primarios leva a uma moralidade parcialmente
cega (SEN, 1979, p. 215).7

Diante desse obstaculo conceitual, segundo Daniels, hd um meio de alterar o foco
dos bens primérios da teoria de Rawls, com vistas a solucionar o problema da

desconsideracéo das desigualdades advindas das moléstias:

Ha, no entanto, um caminho natural para modificar bens primarios de Rawls para
que sua teoria possa ser estendida para incluir a doenca e a deficiéncia: expandir o
poder da teoria a luz do recente trabalho sobre os determinantes sociais da salde
(DANIELS, 2003, p. 242).2

Dito isso, a resposta para a indagacéo feita no primeiro paragrafo deste capitulo pode

ser extraida do trecho colacionado abaixo:

A chave para estender a visdo de Rawls é a importante relacdo entre o
funcionamento normal e oportunidade, um dos bens sociais primarios. Deficiéncias
de funcionamento normal, incluindo a morte precoce, reduzem o leque de
oportunidades abertas a individuos no propésito de construir ou prosseguir "planos
de vida" (DANIELS, 2003, p. 258)°.

Nesse diapasdo, consequentemente, ndo ha como negar que questdes
socioeconbmicas se relacionam diretamente com questdes de salude. Consoante Camila
Gongalves de Mario, “relacionar desigualdades socioecondmicas com desigualdades em
saude significa que estamos enfrentando fatores que sdo socialmente controlaveis e, portanto,

uma questdo de justica distributiva” (MARIO, 2013, p. 14).

" Traducdo de: “But, in fact, people seem to have very different needs varying with health, longevity, climatic
conditions, location, work conditions, temperament, and even body size (affecting food and clothing
requirements). So what is involved is not merely ignoring a few hard cases, but overlooking very widespread and
real differences. Judging advantage purely in terms of primary goods leads to a partially blind morality”.

8 Tradugdo de: “There is, however, a natural way to modify Rawls’s primary goods so that his theory can be
extended to include disease and disability; doing so also unexpectedly expands the power of the theory in light of
recent work on the social determinants of health”.

® Tradugdo de: “The key to extending Rawls’s view is the important relationship between normal functioning and
opportunity, one of the primary social goods. Impairments of normal functioning, including early death, reduce
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Deve-se, assim, pensar a sallde como uma questdo de justica porque ela

é fundamental para garantir a plena participacdo das pessoas em sociedade e para
que estas sejam capazes de realizar suas expectativas ao longo de suas vidas;
portanto, uma sociedade que ndo garante aos seus cidaddos condi¢Ges de sadde, sera
invariavelmente injusta, pois ndo assegurara a todos as mesmas condicbes e
oportunidades para realizarem de suas vidas algo valoroso, e nem de desenvolverem
as condicOes necessarias para se tornarem cidadaos plenos e cooperativos (MARIO,
2013, p. 12).

Dessa maneira, pode-se afirmar que “determinados bens e servigos sdo necessarios
para manter nao somente nosso funcionamento como também nosso Leque de Oportunidades”™
(MARIO, 2013, p. 12). H4 uma relagdo direta entre o direito & saude e a extensdo do leque de
oportunidades, haja vista que, ao alterar o quadro social, melhora-se a saude, e vice-versa.

Feita essa alteracdo, fica evidente que o centro da justica passa a ser as capacidades,

e N&o 0S recursos.

Desigualdades no estado de salde entre individuos sdo abordadas através da
concepgdo de instituicbes que visam, de forma razodvel e justa, proteger o
funcionamento normal para toda a populacdo. Esta extensdo da teoria de Rawls
acomoda os exemplos centrais que Sen (e outros) tém usado para sugerir que o alvo
da justica opera em um espago diferente (capacidades, ndo os recursos) dos bens
sociais primarios (DANIELS, 2003, p. 259).1°

Cabe, pelo exposto até aqui e portanto, retornar a indagagdo ‘caberia ao Poder
Judiciario, a partir das alteracfes propostas a teoria de Rawls, determinar o fornecimento de
medicamento ou tratamento médico em favor do cidaddo que ndo o obtivesse por meio do
Poder Executivo?’

Antes de responder a essa indagacdo, € premente considerar que o trabalho se propds
a tratar a teoria de Rawls e a implementacéo do direito a salde através dela; assim, a resposta
pressupde, obviamente, a aceitacdo dessa teoria pelo Estado. Esclarecido esse ponto, e
considerando a prdpria ideia de justica construida por Rawls, bem como as alteracGes
propostas por Daniels e Sen, a resposta a pergunta deve ser afirmativa.

O Judiciario deve fornecer o tratamento médico porque no desempenho de sua

atividade ele representa o Estado e suas finalidades, e, tendo sido acolhida a ideia de justica

10 Traducgfo de: “Inequalities in health status among individuals are addressed by designing institutions that aim
in a reasonable and fair way at protecting normal functioning for the whole population. This extension of Rawls’
theory accommodates the central examples that Sen (and others) have used to suggest that the target of justice
operates in a different space (capabilities, not resources) from the primary social goods”.
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rawlsiana, ndo poderia 0 Estado-juiz se omitir e permitir que a desigualdade ndo fosse
reduzida. Essa atitude impediria a implementacdo da prépria ideia de justica que seria

fundamento do préprio Estado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, externou-se neste trabalho o direito & salde na maneira como ele se
apresenta no ordenamento juridico nacional e no internacional.

No cenério internacional, o direito a salde é reconhecido por diversos diplomas
importantes. Entre eles, citam-se, por exemplo, a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 e
0 Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

No ambito nacional, o direito a salde encontra guarida no documento maior do
Estado: a Constituicdo Federal. Além disso, esse direito deve ser implementado por meio de
politicas publicas, que sdo, como se viu, elaboradas com base em diversas outras leis e atos,
tais como o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO) e a Lei
Orcamentéaria Anual (LOA).

Apresentado o panorama juridico acerca do direito a saude, concluiu-se gque este é
um direito fundamental, tanto no aspecto material como no formal.

Sendo, portanto, um direito fundamental, h4& minimamente duas garantias advindas
desta categoria de direito, quais sejam: a sua vinculacdo ao legislativo e a tutela judicial.
Considerando isso, ja se pode afirmar que o Judiciario tem o dever de determinar a
implementacao do direito a salde, caso haja omissdo de algum dos outros poderes.

Num segundo momento, apresentou-se a teoria de John Rawls, na qual ele constroi
uma concepcao de justica com base na teoria do contrato social.

Em sua elaboracdo teorica, Rawls pressupBe que 0s sujeitos estdo em uma
determinada posicdo, chamada por ele de posicdo original, e condicionados pelo véu da
ignorancia. Por meio dessas ferramentas tedricas, Rawls afirma que as pessoas desconhecem
suas posigdes sociais, tanto presentes como futuras, e elaboram dois principios de justica que
devem guiar a sociedade. O primeiro principio se refere ao direito a igual liberdade; o
segundo principio, as desigualdades sociais e econdmicas que, consoante o autor, devem estar
dispostas de tal modo que tanto a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em

beneficio de todos, como b) estejam vinculadas a cargos e posi¢cdes acessiveis a todos.
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Porém, dentro de sua construcdo teodrica, Rawls presume que todos sdo iguais,
portanto desconsidera incapacidades advindas de moléstias, o que exigiu uma alteracdo de sua
teoria por outros autores.

Daniels e Sen perceberam a incoeréncia externa da teoria na medida em que
conseguiram comprovar que as incapacidades interfeririam diretamente no leque de
oportunidades das pessoas. A ampliacdo desse leque € uma peca importante na teoria de
Rawls ja que é ela que possibilita a reducéo das desigualdades. Diante disso, propuseram uma
mudanca de foco dos bens primarios rawlsianos, alterando-os dos recursos para as
capacidades.

A partir dessa mudanca de perspectiva, inserir a saude como um direito de todos
passou a ser uma consequéncia logica, porque ndo se implementaria a propria teoria de Rawls
caso ndo fosse concedido esse direito.

Destarte, considerando que o direito a saude é um direito reconhecido internacional e
nacionalmente, e que em ambito nacional tem guarida constitucional, apresentando-se
expressamente como um dever do Estado, e conjugando isso com a teoria rawlsiana e suas
alteracdes, pode-se concluir que o Poder Judiciario tem o dever de determinar que se forneca
o tratamento necessario a salde do cidaddo que bater a sua porta, quando, por evidente,
omisso for o Estado em condig¢des nas quais deveria agir.
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