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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Na ocasido do XXVIII do Encontro Nacional do CONPEDI, o GT Teorias da Justica, da
Decisdo e da Argumentagdo Juridica reuniu pesguisas notadamente na &rea da hermenéutica
juridica. O debate cientifico realizado a partir das treze pesquisas apresentadas teve como
foco os principios, com forte énfase doutrinaria. A maior parte dos trabalhos enfrenta
guestdes de ordem tedrica e outra parte analisa casos concretos.

De um lado, a precisdo e a objetividade das regras atendem aos ideais de seguranca juridica,
previsibilidade e estabilizagcdo das relagbes sociais. De outro lado, a generalidade e
subjetividade dos principios possibilitam a flexibilidade do direito frente as especificidades
dos casos concretos. O excesso de énfase nas regras pode afastar a equidade, entendida como
a adaptabilidade do direito na aplicagdo da justica no caso concreto, ao passo que 0 excesso
de principios pode conduzir a uma ampliacdo prejudicial e desmedida das possibilidades de
interpretacéo,

Como o juiz deve interpretar as leis? Essa resposta ndo esta nas leis — salvo poucas excegoes
nas quais a propria legislacdo dispde que algo deve ser ou ndo deve ser interpretado de
determinado modo. Também n&o esta na ciéncia juridica, pois ndo ha consenso tedrico a
respeito disso. Kelsen, na Teoria Pura do Direito, se perguntou se existe uma interpretacéo
ideal, melhor do que as demais, e respondeu que ndo ha. Entdo o juiz faz uma escolha de qual
técnica interpretativa empregar no momento da prestaco jurisdicional. E sobre essa escolha
que recai toda a preocupacdo da hermenéutica juridica. E nesse ponto que politica e direito se
encontram, pois determinada concepcdo de direito e de sociedade sera levada em conta nessa
escolha, isto &, alguns valores e conceitos serdo tomados como ponto de referéncia na decisdo
judicial.

E nesse sentido que Thiago Serrano Pinheiro de Souza e Edna Raquel Rodrigues Santos
Hogemann defendem que a interpretagdo principioldgica ndo pode prescindir de uma sblida
teoria hermenéutica do direito, aertando para o risco do uso indiscriminado dos principios e
promovendo uma reflex&@o sobre aideia de discricionariedade judicial, propria do que alguns
tedricos denominam como pos-positivismo. No mesmo tema, Vitor Oliveira Rocha Fontes
escreve sobre a discricionariedade judicial, com base no pensamento de Dworkin,

apresentando criticas a teoria neoinstitucionalista do processo. A abertura que 0s principios
conferem & interpretacdo do direito pelo poder judiciério torna possivel o fenbmeno do



ativismo judicial, tema que é estudado por Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto em
contraste com o principio da legalidade. O autor analisa tal questdo tendo como plano de
fundo a distingdo entre o poder legislativo e judiciario. Na mesma esteira, considerando a
necessidade da interpretacéo para a efetividade do direito, Ana Cristina Lemos Rogue e
Leiliane Rodrigues Da Silva Emoto procuram demonstrar como a hermenéutica €
fundamental para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Caroline Lais da Silva
Stelmach, por sua vez, discute a teoria da integridade de Dworkin, relacionando-a com o
Direito Processua Civil brasileiro.

Alguns trabalhos do GT, sem perder de vista o debate hermenéutico, tiveram como foco um
problema concreto. Maria Eliane Carneiro Ledo Mattos e Gabriela Martins Carmo criticam a
abertura conferida pela discricionariedade judicial no que diz respeito aos alimentos
provisorios, levantando discussdes baseadas em Hart, Dworkin e Alexy, sobre os limites do
poder de interpretacdo dos juizes. Evelly Salvador Miranda e Cleide Aparecida Gomes
Rodrigues Ferment&o analisam, com base nos direitos fundamentais, o direito ao nome do
natimorto, como direito da personalidade, construindo uma interpretacéo analégica, tendo
como referéncia o nascituro. As autoras apontam a necessidade de uma legislacéo federal
para regulamentar essa questdo, mas ponderam as possivels consequéncias que tal direito
poderia deflagrar no ambito do direito civil.

O texto de Anna Paula Bagetti Zeifert e Emmanuelle de Araujo Malgarim aborda aideia de
existéncia de uma razdo publica, refletindo criticamente sobre o que seria 0 bem comum,
partindo do pensamento de John Rawls. Este autor também é referencia tedrico no trabalho
de Giovanni Galvao Vilaca Gregorio, que constréi uma reflexdo sobre o direito a salde
entendido como bem social primario, tendo como base a teoria da justica como equidade.
Com base no mesmo filésofo, Jean Carlos Dias e Shirley da Costa Pinheiro analisam o
conceito de justica distributiva, a partir das relacdes entre igualdade e desigualdade. Além
disso, os autores apresentam uma reflexdo sobre como as desigualdades sociais deflagram
diferentes graus de liberdade individual. Mauricio Fiorito desenvolve uma pesguisa sobre a
justica distributiva e a equidade, com base em Aristoteles, para pensar, a partir disso,
guestdes relacionadas a justica eleitoral .

Sublinhando a pluralidade de autores e teorias que permeiam o tema do GT, o trabalho das
pesquisadoras Barbara Santos Rocha e Amanda Fernandes Leal abordam um caso concreto
envolvendo decisdes da justica eleitoral no municipio de Valenca, no Piaiu, analisadas sob a
perspectiva da teoria de Amartya Sen, tendo em vista ideias de agbes afirmativas, direitos
politicos e igualdade de género. Por fim, Maria |zabel Dos Reis Rezende e Viviane Aprigio
Prado e Silva tém como objeto de pesquisa 0 anteprojeto de lei anticrime proposto por Moro.



As autoras elaboram reflexes sobre a proposta legislativa tendo como referéncias os
pensamentos de Dworkin, Streck, Rawls e Abamben, discutindo as ideias de leis injustas e
desobediéncia civil.

Essas sdo, em linhas gerais, as pesquisas que integram o GT Teorias da Justica, da Deciséo e
da Argumentacéo Juridica dessa edicdo do XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI. O
debate entre os pesquisadores gque apresentaram trabalhos e os coordenadores do GT
resgataram a cléssica distingdo grega entre o governo de leis e o governo de homens. Asleis
ndo sdo autoaplicaveis, por isso ndo ha um governo so de leis. Os agentes publicos do
Estado, em todas as esferas, ndo agem como querem, mas sdo vinculados a legislacéo, por
isso ndo ha um governo s6 de homens. O poder é exercido por homens, com base em leis.
Estas se expressam por meio da linguagem, sobretudo escrita, e € por esse meio que 0s
homens constroem, conhecem e aplicam as normas. Portanto, a interpretacdo € necessaria.
Pensando assim, pode-se falar de um governo de intérpretes, isto €, de homens com base em
leis. E nesse ponto que as discussdes do GT revelam sua importancia e atualidade, pois
pensar sobre a interpretacéo do direito € pensar sobre como o poder legitimo € exercido na
sociedade.

Goiania, junho de 2019.

Prof. Dr. Heitor de Carvalho Pagliaro - UFG

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - UNICURITIBA

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.



A ABORDAGEM DE NORMAN DANIEL S SOBRE O DIREITO A SAUDE COMO
BEM SOCIAL PRIMARIO: A EXTENSAO DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN
RAWLS

NORMAN DANIELSSAPPROACH ON THE RIGHT TO HEALTH ASA
PRIMARY SOCIAL WELFARE: THE EXTENSION OF JOHN RAWLSSTHEORY
OF JUSTICE

Giovanni Galvao Vilaca Gregorio 1

Resumo

A salide, considerada um direito fundamental, encontra dificuldades para ser distribuida aos
usuérios, devido ao seu cardter universa e de atendimento integral como ocorre no Brasil.

Assim, este trabalho faz uma revisitagdo a Teoria da Justica como Equidade do fil6sofo norte-
americano John Rawls, com a extensdo proposta por Norman Daniels, a fim de buscar

estabel ecer a salide como um bem social primério a ser distribuido aos individuos, ndo para
eliminar as diferencas naturais entre eles, mas mitigé-las, com vistas a garantir um acesso
equitativo as oportunidades, numa perspectiva de sociedade justa.

Palavras-chave: Salde, Distribuicdo, Justica, |gualdade, Equidade

Abstract/Resumen/Résumé

Health, considered a fundamental right, has difficulties to be distributed to users, due to its
universal character and full care as it occurs in Brazil. Thus, this work revisits the Theory of
Justice as Equity of the American philosopher John Rawls, with the extension proposed by
Norman Daniels, in order to seek to establish health as a primary socia good to be distributed
to individuals, not to eliminate the natural differences between them, but to mitigate them, in
order to guarantee equitable access to opportunities, from afair society perspective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Health, Distribution, Justice, Equality, Fairness

1 Mestrando em Direito Publico Universidade FUMEC. Estagiario Docente. Especialistaem Direito
Administrativo, Eleitoral e Processo Civil. Assessor Judiciario no TIMG.
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INTRODUCAO

O direito a satde, que no Brasil esté inscrito nos arts. 6° e 23, II da Constituicdo da
Republica de 1988 e desenvolvido nos arts. 196 ao 200 encontra dificuldade em ser
distribuida de maneira satisfatéria aos usudrios, haja vista a organizacdo federativa e
descentralizada do sistema publico de satde previsto no art. 198 de nossa Constituigao.

O Executivo € o responsavel pela criagdo de politicas publicas que visem a promog¢ao
do atendimento aqueles que necessitam do fornecimento de medicamentos, insumos, exames,
consultas e procedimentos cirurgicos. Todavia, no Brasil, a ineficiente gestdo das politicas
publicas relacionadas a sadde, aliada a limitacdo de recursos publicos, acarreta um
insuficiente atendimento aos usudrios..

Por isso a importancia de perquirir sobre o assunto, com o intuito de estabelecer uma
correlagdo com teoria criada pelo fil6sofo politico norte-americano John Rawls - a Teoria da
Justica como Equidade.

Nas principais obras de Rawls, tais como Uma Teoria da Justica (2008), Justica como
Equidade (2003) e Liberalismo Politico (2005), o autor ndo trata da saide como um bem
primdrio social a ser distribuido aos individuos. Entretanto, o legado de Rawls subsidiou a
extensdo desta para a saude” (DANIELS, 2008, p.47), de maneira que o principio da
igualdade equitativa de oportunidades seja aplicado a distribuicdo dos bens de saide, com a
finalidade de mitigar as disparidades no atendimento dos usudrios pelas instituicdes da
estrutura basica de saide (DANIELS, 2008).

Portanto, na préxima secdo do trabalho serdo revisitadas as principais normas que
instituem o sistema publico de saide no Brasil, partindo da Constituicio da Republica de
1988, em que a saide se consolida como direito social e fundamental.

Em seguida, far-se-4& um levantamento sobre os principais conceitos da teoria de
Rawls, transcorrendo por seus pressupostos, elementos e principios.

Na sequéncia, serd tracado um paralelo entre a teoria de Rawls e sua extensdo para a
drea da satde tratada por Norman Daniels nas obras “Just Health” (2008) e “Justice as
Justification” (1996), em que o autor envereda sua concep¢do de sadde justa a partir do
principio da “igualdade equitativa de oportunidades” (DANIELS, 2008), delineando a satide

como um bem primadrio, que pode ser melhor distribuida em uma sociedade democratica.
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1 SAUDE: DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL

O direito a satde, a partir da Constitui¢do da Republica de 1988, foi incorporado ao
rol de direitos fundamentais, em evidente rompimento com a concepcao liberal e formando,
juntamente com a educacdo, o trabalho a moradia e a seguranca, os direitos de segunda
geragdo, ou direitos sociais fundamentais, insculpidos no art. 6° da Carta Constitucional de

1988, como elucida Renato LuisDresh:

A partir de iniciativas vanguardistas assimiladas na Constituicdo mexicana de 1917
e na Constituicdo de Weimar de 1919, houve um rompimento com a concep¢io
liberal, passando, a partir de entdo, os direitos sociais a serem incluidos no rol de
direitos constitucionais fundamentais, criando os chamados direitos fundamentais de
segunda geracdo. (DRESH, 2014, p. 28).

O art. 196 da Constitui¢do propugna que a satde € um direito de todos, assegurado o
acesso universal, igualitdrio e integral, significando que o atendimento pelo SUS — Sistema
Unico de Satde — deve ser ofertado a todos, independente de quaisquer condic¢des, inclusive
financeiras, “sob pena de ndo ter muito valor sua consigna¢do em normas constitucionais”,

(SILVA, 2007, p. 124).

1.1 PRINCIPIOS

O principio da universalidade e igualdade previsto no art. 196 da Constituicao da
Republica “densifica o dever estatal de prover condi¢des que assegurem o acesso universal e
igualitdrio as acOes e aos servicos de saude, na dic¢do do art. 2°, §1°, da Lei no 8.080/90”
(FIGUEIREDO, 2015, p. 73).

Desse modo, seja o tratamento preventivo ou o curativo, deve ser assegurado a todos
sem privilégios e também sem ressalva da hipossuficiéncia (DRESH, 2014), garantindo a
saude em amplo aspecto e, por consequéncia, a qualidade de vida.

Por isso, o art. 3° da Lei n° 8.080/90 dispde que:

Art. 3° Os niveis de satide expressam a organizagdo social e econdmica do Pais,
tendo a saide como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a
moradia, o saneamento bdsico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacio, a
atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais.

109



Parédgrafo tnico. Dizem respeito também a satde as acdes que, por for¢a do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de
bem-estar fisico, mental e social. (BRASIL, 1990)

O cardter universal e igualitirio do acesso aos servicos de satide estd intimamente
ligado ao principio da integralidade, previsto no inciso II do art. 198 da Constitui¢do da
Republica. No entanto, a legislacdo infraconstitucional estabelece um balizamento, de forma
que ndo € todo e qualquer medicamento que estd assegurado, sobretudo aqueles em fase
experimental ou sem prévia aprovacdo das autoridades sanitdrias, pois “a inddstria, muitas
vezes, € mais da doenca que da cura e de que nem sempre hd dignidade em morrer no
hospital, na UTI, cheio de tubos, longe do afeto familiar, em nome de uma falsa ou suposta
possibilidade de prolongamento da vida.” (SANTOS, 2010, p. 213).

Concebe-se, portanto, o principio da integralidade como um complexo de servigos,
preventivos e curativos, necessdrios a promog¢ao e recuperacao da saude, diante de politicas
publicas articuladas pelo Poder Publico, valendo destacar que o Decreto n°® 7.508/2011 definiu
instrumentos para a implementa¢do da integralidade de assisténcia, quais sejam: a RENASES

e a RENAME (BRASIL, 2011).

1.2 FEDERALISMO SOLIDARIO E REPARTICAO DE COMPETENCIAS

Nos termos do caput art. 198 da Constituicdo da Republica, “as acdes e servigos
publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...)” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, o constituinte introduziu o federalismo solidario e impds competéncia
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, no tocante ao cuidado da
saude, consoante, inclusive, estabeleceo inciso II do art. 23 da Constitui¢do da Reptblica
(BRASIL, 1988):

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

I - zelar pela guarda da Constitui¢do, das leis e das institui¢cdes democrdticas e
conservar o patrimonio publico;

IT - cuidar da sadde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

A propésito, Lenir Santos informa que:

A reparticdo de competéncia comum entre os entes federativos nem sempre foi
tarefa facil e na saide isso se complica mais ainda pelo fato de o SUS ser um
sistema interfederativo de organizag@o de servicos, no qual entes compartilham suas
responsabilidades para que o cidaddao de um municipio pequeno porte possa ter
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atendimento de maior complexidade na rede interfederativa de saide, da qual o seu
municipio faz parte. (SANTOS, 2010, p. 144).

A despeito de instituir a responsabilidade soliddria aos entes da Federacdo, a

Constitui¢do outorgou aos municipios a atribuicdo de “prestar, com a cooperagdo técnica e

financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a satide da populag¢do”, na dic¢ao do

inciso VII do art. 30 da Carta Constitucional, atribuindo aos entes municipais a prestacao

direta dos servicos de satde.

Nesse enredo, Dresh (2014), ressalta que os municipios sdo os mais sacrificados com

os gastos de saude:

Os Municipio ainda sdo os mais sacrificados com os gastos com saide. Com base
em dados do ano de 2012 constata-se que os Municipios gastaram em média
21,45%, enquanto a Unido gastou apenas 3,9% do PIB, praticamente a metade do
gasto dos paises com sistema de satide universais. Alids, ndo ha norma legal que lhe
imponha um percentual minimo de gastos com a saide, embora haja uma cldusula
de ndo regresso, para que ndo sejam reduzidos de um ano para outro, além de
ordenar o acréscimo da variacao PIB (LC n° 141/2012, art. 5°). (DRESH, 2014, p.
31).

Alids, o Supremo Tribunal Federal reafirma, desde 2015, o entendimento de que os

entes federados t€m responsabilidade solidaria na prestacdo dos servicos de satde:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade soliddria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto
por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. (BRASIL, 2015).

Nada obstante, em observancia a eficiéncia administrativa, faz-se necessario que as

politicas e acdes de saide estejam concatenadas, a fim de evitar estruturas similares para a

mesma finalidade e, consequentemente, o desperdicio de recursos publicos.

Renato Dresh enfatiza, contudo, que “a inexisténcia de uma consolidacdo as normas

do SUS dificulta sobremaneira a compreensdo do sistema.”_(DRESH, 2014, p. 35),

ressaltando também que essa situacdo ndo pode ser justificativa para sedimentar a

‘solidariedade preguicosa’ (DRESH, 2014).

2 JOHN RAWLS: VIDA E OBRA
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Nascido em 21 de fevereiro de 1921, na cidade de Baltimore/Maryland, nos Estados
Unidos, John Bordley Rawls ja vivia imerso em questdes politicas e juridicas no seu ambiente
familiar, pois seu pai era advogado e sua mae, uma ativista politica que defendia os direitos
das mulheres.

Rawls estudou filosofia na Universidade de Princeton e teve uma intensa vida
académica, vindo a se tornar professor da Universidade de Harvard, destacando-se pela

originalidade no campo filosé6fico, econdmico e politico:

A partir do segundo semestre de 1950, por dois anos, Rawls passou a ensinar
filosofia na Universidade de Princeton e a realizar diversos seminarios, versando
sobre economia, politica norte-americana e direito constitucional, o que aumentou
seu interesse pela politica e o desenvolvimento histérico da sociedade americana.
Nos anos de 1952-1953, por convénio, Rawls se transferiu para Universidade de
Oxford, onde iniciou a ideia dos principios morais, com forte influéncia de Isaiah
Berlin. Em seguida, ele voltou para os Estado Unidos, servindo primeiro como
assistente e depois professor associado na Universidade de Cornell, tornando-se
editor do famoso jornal Philosophical Rewiew. Nos anos de 1959-1960, Rawls foi
professor convidado na Universidade de Harvard. No ano de 1960, o Instituto de
Tecnologia de Massachustts oferece uma vaga como professor efetivo, cuja oferta é
aceita por Rawls. No ano seguinte (1961), Rawls é convidado para ministrar aulas
em Harvard, mas espera um ano para terminar suas atividades no MIT
(FIGUEREDO, 2014, p. 162).

Enquanto trilhava sua vida académica, Rawls escreveu em 1958 um paper intitulado
“Justice is Fainess”, do qual emergiu a ideia do contrato moral, a posi¢do original. J4 em
1967, Rawls publica o “Distributive Justice”, em que cunha o conceito do principio da
diferenca, ponto focal de sua teoria.

Em 1971, Rawls publica a sintese de todo o seu estudo, “A Theory of Justice” (Uma
Teoria da Justica), que recebeu criticas de varios autores como Robert Nozik, Michael Sandel
e Jurgen Habermas, o que o instigou a escrever, mais tarde, o ‘“Political Liberalism”
(Liberalismo Politico), no ano de 1993.

De fato, o pensamento de Rawls ndo operou num vacuo histérico ou tedrico, visto
que para fundamentar sua teoria, recolheu experi€ncias politico-filoséficas desde o século

XVIII, especialmente Immanuel Kant e os fil6sofos contratualistas,.

2.1 UMA TEORIA DA JUSTICA

Rawls € aclamado devido ao seu anseio de conjugar dois valores até entdo
inconcilidveis: a liberdade como valor supremo da vida humana e a igualdade, valor

fundamental da convivéncia da comunidade politica.
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O autor era considerado um ‘liberal igualitdrio’ pois na conformacdo desses dois
valores (liberdade e igualdade) ndo haveria sacrificio de um pelo outro.

Durante quase uma vida de pesquisa e constru¢do de sua teoria, a inquietacdo de
Rawls esteve em responder uma pergunta: O que é uma sociedade justa?

A respeito do papel da teoria de Rawls para a filosofia politica, Habermas afirmou que
“uma teoria da justica de John Rawls marca uma cesura na histéria mais recente da filosofia
pratica. Com essa obra, Rawls reabilitou as questdes morais reprimidas durante muito tempo e
apresentou-as como objeto de pesquisas cientificas sérias.” (HABERMAS, 2002, p. 65).

Rawls compreende a justica como objeto primdrio que deve caminhar para a
revitalizagdo do sistema politico por meio da participagdo da sociedade, incorporando
principios que orientam critérios fundamentais de uma sociedade justa, valendo ressaltar,
segundo o proprio Rawls que “a justica € a primeira virtude das institui¢des sociais, assim
como a verdade € a primeira virtude para os sistemas de pensamentos.” (RAWLS, 2008).

E oportuno realcar a influéncia de Immanuel Kant em Rawls atinente 4 questio moral
universalista para o desenvolvimento da posi¢do original e do véu da ignorancia, que irdo
amparar os principios de justica a serem seguidos pelas instituicdes responsdveis pela

distribuicao dos bens.

2.1.1 Pressupostos

Rawls estabelece trés pressupostos para entender a proposta de Justica como

Equidade.
2.1.1.1 Escassez moderada de recursos

Em relacdo a este pressuposto, é importante entender que a natureza ndo dispde de
recursos infinitos, embora o homem tenha esse desejo ilimitado. Entdo, Rawls ndo parte da

premissa de uma abundancia de recursos, nem escassez total — por isso escassez moderada —

para que haja a justa reparticao de bens (FIGUEIREDO, 2014).

2.1.1.2 Reconhecimento do pluralismo
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Neste ponto, Rawls se diferencia dos autores que o precederam, porque na Vvisao
classica da filosofia politica, devia-se encontrar um bem supremo para identificar a melhor
forma de organizagao da vida humana.

Todavia, Rawls rompe com essa ideia cldssica por perceber que nenhuma sociedade,
em nenhum momento histérico, partilharia dos mesmos pensamentos e ideologias. Por
consequéncia, ndo haveria que se buscar uma concep¢do univoca de bem supremo.

A propésito, Fleischacker (2006) elucida que:

Os dois principios de Rawls, em contraste, juntamente com a argumentagdo a seu
favor, fornecem uma explicacdio compreensiva de (1) quais bens devem ser
distribuidos, (2) que necessidades esses bens satisfazem, (3) por que se devem
favorecer as necessidades sobre a contribui¢dio, e (4) como se deve equilibrar a
distribuicdo com a liberdade (de tal modo que a “distribui¢do” de liberdade tenha
prioridade sobre toda distribuicdlo de bens econdmicos e sociais)
(FLEISCHACKER, 2006, p. 167).

Os principios de justica devem considerar a regular coexisténcia de individuos com

ideias, pensamentos e ideologias distintas: o fato do pluralismo.

2.1.1.3 Reconhecimento dos membros da sociedade: racionalidade e razoabilidade

Rawls esclarece que para encontrar os principios de justica que vao ordenar a estrutura
da sociedade é preciso que os individuos sejam racionais, isto é, possuam capacidade de
realizar sua prépria nogio de bem. E também imprescindivel a capacidade de perceber que
certos fins podem nao ser os melhores, nem aqueles aceitaveis por todos.

Exemplo disso seria afirmar que € racional que cada um tenha seu credo, mas nao é
razoavel que se utilize criancas em sacrificios. Nesse contexto, verifica-se que a racionalidade
€ pautada pela razoabilidade.

A partir desses trés pressupostos € possivel vislumbrar os trés elementos da Teoria da

Justica como Equidade, conforme a seguir.

2.1.2 Elementos da Teoria da Justica como Equidade

2.1.2.1 Posigdo original e véu da ignordncia

114



O primeiro elemento refere-se a estrutura bdsica da sociedade, ou seja, o objeto. A
bem da verdade, Rawls direciona sua pesquisa as institui¢des sociais bdsicas, de forma que a
melhor distribuicdo de bens e recursos deve ser realizada por institui¢des organizadas, as
quais irdo determinar os direitos e deveres de uma sociedade.

Por isso, Rawls concluiu que:

Uma sociedade é bem ordenada nio apenas quando estd planejada para promover o
bem de seus membros, mas quando € também efetivamente regulada por uma

z

concepgdo publica da justica. Isto é, trata-se de uma sociedade na qual (1) todos
aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2) as
instituigdes sociais bdsicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que
satisfazem, esses principios (RAWLS, 2008, p. 15).

Enquanto método para se produzir os principios de justica, Rawls desenvolve o
conceito da posicdo original, através do aprofundamento nas obras dos filésofos
contratualistas John Locke, Thomas Robbes e Jean-Jacques Rosseau. Mas € no contratualismo
moral de Kant que John Rawls extrai o conceito da ‘posi¢ao original’.

Rawls entende que os principios de Justica sdo criados a partir de uma situacao
hipotética, a posi¢do original, como um momento no qual um grupo de participantes escolhera
as regras para uma sociedade justa, ocasido em que racionalmente as pessoas estariam em
condicdes de igualdade.

Para alcancar este patamar, € imperioso estar sob o véu da ignorancia, ocasido em que
os individuos em posi¢do original desconhecem suas predisposi¢cdes naturais ou morais de
género, etnia, condicao social e at€é mesmo qual a posi¢do vao assumir nesta nova sociedade
ideal. Tudo isso para que possam extrair os principios de justica e realizar uma imparcial
distribuicao de bens.

Vale dizer que os individuos nessa posicdo original sob forte restricdo do véu da
ignorancia formariam um consenso e escolheriam principios de justica abstraindo dos
recursos, vantagens e desvantagens concretas.

Robson Ribeiro explana sobre o véu da ignorancia e a posi¢ao original:

Em suma, a utiliza¢do do véu da ignorincia assegura que ninguém serd prejudicado
ouprivilegiado na escolha dos principios, tendo em vista o acaso das circunstancias
sociais emque sdo selecionados.

Trata-se de uma ficcdo, descricdo metafdrica, ou ainda, reproducdio dos fatos, na
qual,cada individuo desconhece sua posi¢do inicial no acordo social e ndo se sabe
qual por¢do debens primarios lhe caberd. Nesse sentido, com o véu de ignorancia, o
sujeito coloca-se nolugar do outro, os principios da justica sdo escolhidos com
imparcialidade e se evita a selecdobaseada em interesses pessoais. (RIBEIRO, 2017,
p- 23).
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2.1.2.2 Bens primdrios

Muito embora os participantes em posicdo original sob o véu da ignorancia
desconhecam suas predisposi¢cdes naturais e sociais, sdo individuos racionais e razoaveis que

possuem a noc¢do de bens primdrios, chamados por Rawls de “primary goods” (RAWLS,
. (14 . s . ~ o~ s . o . .
2008), afirmando que ~bens primdrios sdo condi¢des necessdrias e exigidas por pessoas vistas

a luz da concep¢do politica de pessoa, como cidaddo que sdo membros plenamente
cooperativos da sociedade e ndo simplesmente como seres humanos, independentemente de
qualquer concepg¢do normativa” (RAWLS, 2008, p. 58).

Nas palavras de Camila Gongalves de Mario:

Os bens primdrios sdo, também, as condi¢cdes e meios necessdrios para que 0s
cidadaos possam desenvolver-se e exercer plenamente suas duas faculdades morais:
a capacidade de ter um senso de justica, de compreender e de aplicar os principios
de justica politica e, a capacidade de formar uma concepc¢do de bem. Além disso,
eles garantem as condi¢des de realizacio das concepcdes de bem dos cidaddos. Sdo
coisas exigidas por uma concepg¢do politica que define as pessoas como membros
cooperativos da sociedade. Trata-se do que pessoas livres e iguais precisam como
cidadaos. (DE MARIO, 2014, p. 6).

Em uma Teoria da Justica (2008), Rawls estabelece subdivisdo entre os bens primarios
sociais e bens primdrios naturais, sendo possivel identificar que ele considera a satide como

um bem primério natural:

Para esclarecer a definicdo e o papel desses bens Rawls traca uma distin¢ao entre
“Bens Primdrios Sociais” e “Bens Primérios Naturais”. E nessa formulagdo em TJ
que nos deparamos com o entendimento de Rawls sobre a sadde, para ele, sdo bens
primdrios sociais: os direitos, as liberdades e oportunidades, a renda, a riqueza e o
auto respeito — bens que constituirdo sua lista de bens primarios como veremos mais
adiante — e sdo bens primdrios naturais: a saide e o vigor, a inteligéncia e a
imaginacdo. (DE MARIO, 2014, p. 5).

Desse modo, pode-se inferir que Rawls considera a saide uma contingéncia que pode
afetar a vida dos individuos acarretando desigualdades, contudo “em sua teoria 0s menos
favorecidos nao sdo definidos pela auséncia de saude (...)” (DE MARIO, 2014, p. 3), embora
admita a relevancia de como a estrutura bdésica ird lidar para diminuir a auséncia de saide na
vida dos individuos.

Neste particular, vale introduzir a releitura e, de certa forma, a extensdo da teoria
rawlsiana por Norman Daniels, que considera a satide um bem fundamental para que os
individuos alcancem seus objetivos.

De acordo com Camila de Mério, Daniels define a saide da seguinte maneira:

Norman Daniels em seu livro “Justice andJustification” (1996) trabalha com uma
defini¢do estreita de sadde,pensando-a como auséncia de doenga, incluindo
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deficiéncias provenientes de acidentes; doencas sdo desvios na organizagcdo
funcional normal de um organismo tipico de determinada espécie; funcionamento
que nos permite realizar nossos objetivos enquanto seres sociais.

Embora esta definicdo de saude seja estreita, para atendé-la é necessdaria uma
considerdvel gama de servigos sociais e de satide, conforme assinala Daniels (1996)
sdo eles: 1. nutricdo e abrigo apropriados; 2. um lugar sauddvel, que atenda as
exigéncias sanitdrias e despoluido, para morar e trabalhar; 3. exercicio fisico,
descanso, lazer; 4. servigos de saide que trabalhem prevencao, cura e reabilitacio e,
5. servigos pessoais e de saide que déem suporte aos servicos médicos. (DE
MARIO, 2014, p. 11).

2.1.3 Principios de justica

Os principios de justica constituem o ultimo elemento da Teoria da Justica como
Equidade, extraidos pelos individuos racionais e livres que firmaram o contrato — a posi¢ao
original -, sob a restricdo do véu da ignordncia, com o intuito de formular os critérios
fundamentais de uma sociedade.

Nesse contexto, Rawls afirma que:

Uma sociedade é bem ordenada nio apenas quando estd planejada para promover o
bem de seus membros, mas quando € também efetivamente regulada por uma

z

concepgdo publica da justica. Isto é, trata-se de uma sociedade na qual (1) todos
aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e (2) as
instituicdes sociais bdsicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que
satisfazem, esses principios (RAWLS, 2008, p. 5).

O primeiro principio € o da igual liberdade para todos, em que “cada pessoa deve ter
um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades bésicas iguais que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras.” (RAWLS, 2002, p. 64).

Para o filésofo norte-americano, as instituicdes devem garantir o maximo de
liberdades individuais, tais como a expressdo, a reunido e a liberdade de pensamento,
popularmente conhecidos como direitos humanos de primeira geragdo. Este primeiro principio
de igualdade de liberdades € pressuposto para o segundo principio — o da diferenga, no qual
“as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas como vantajosas para todos
dentro dos limites do razodvel, e vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos.”(RAWLS,
2002, p. 64).

Em relagdo aos principios de justica, Robson Ribeiro considera que:

Pelo exposto, € possivel, compreender que Rawls projeta, primeiro, o Principio da
liberdade igual, que conclui em um sistema de ‘liberdades basicas’ iguais a todos os
individuos da sociedade e assente na garantia de direitos e liberdades semelhantes.
No segundo momento, o autor revela o Principio da Diferenga, o qual seria
reconhecer que as ‘desigualdades sociais e econOmicas’ somente devem ser
ordenadas e aceitas caso estejam dentro dos contornos da razoabilidade e se forem
vantajosas para a coletividade. (RIBEIRO, 2017, p. 24)
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Rawls admite que desigualdades econdmicas e distingdes entre os individuos sio
inerentes a toda sociedade. Mas, em uma sociedade justa, o principio da diferenca tem o
escopo de reduzir essas diferencas, favorecendo o méximo possivel os mais desfavorecidos.

Assim, Rawls ndo condena que haja pessoas ricas, porém, deve ser assegurada uma
igualdade de oportunidades de riquezas aos mais desprovidos de recursos, ji que “as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser dispostas de modo a que [...] se estabelecam
para o maximo beneficio possivel dos menos favorecidos que seja compativel com as
restri¢des do principio de poupanca justa [...]” (RAWLS, 2008, p. 376).

Em resumo, vale mencionar os ensinamentos de Canotilho que explicita o principio da

diferenca:

Uma constituicdo deve estabelecer os fundamentos adequados a uma teoria da
justica, definindo as estruturas bdsicas da sociedade sem se comprometer com
situagdes particulares. Todavia, e tendo sobretudo em conta o incumprimento do
projeto emancipatério sob a forma de “constitucionalizacdo dos excluidos” [...] A
nosso ver, uma completa desregulacdo constitucional dos “excluidos da justiga”
legitima uma separacio crescente do in e dos out e nio fornece qualquer arrimo a
integragdo da marginalidade. Precisamos, por isso, das “ilhas do particularismo”
detectadas em algumas constituicdes — mulheres, velhos e criancgas, gravidas,
trabalhadores — ndo constituem um desafio intolerdvel ao “universal” e ao “bésico”
tipico das normas constitucionais. Exprimem, sim, a indispensabilidade de
refrac¢des morais no ambito do contrato social constitucional (CANOTILHO, 2001,

p. 21).

Nao se tem a intencdo, neste trabalho, de esgotar todas as discussdes acerca dos
principios de justica presentes na teoria rawlsiana, mas apenas trazer as linhas mestras da
teoria do filésofo norte-americano para adentrar na extensao que Norman Daniels estabelece

para a saude.

2 A ABORDAGEM DE NORMAN DANIELS DA SAUDE COMO BEM PRIMARIO:
A EXTENSAO DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Antes mesmo de correlacionar a teoria de Rawls com a extensdo proposta por Norman
Daniels, convém salientar o que este autor entende por saide. Em sua obra “Justice and
Justification” (1996), Daniels desenvolve um conceito estreito da saide, como sendo uma
auséncia de doenca, que para atendé-la, € imprescindivel uma série de servicos, como bem

ressalta Camila Gongalves De Mario:

z

Embora esta definicdo de saude seja estreita, para atendé-la é necessiaria uma
considerdvel gama de servigos sociais e de satide, conforme assinala Daniels (1996)
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sdo eles: 1. nutricdo e abrigo apropriados; 2. um lugar sauddvel, que atenda as
exigéncias sanitdrias e despoluido, para morar e trabalhar; 3. exercicio fisico,
descanso, lazer; 4. servigos de saide que trabalhem prevencao, cura e reabilitacdo e,
5. servigos pessoais e de saude que déem suporte aos servigos médicos. (DE
MARIO, 2014, p. 11).

Norman Daniels também elucida que deve haver uma distribuicio adequada dos
recursos de sadde pelas institui¢des bdsicas, a fim de que as pessoas alcancem seus planos de
vida.

Segundo Daniels, ndo se verifica em Rawls a ideia de distributividade da sadde, pois
para este ultimo, os individuos ndo estdo doentes em uma sociedade justa. Portanto,
considerar a saide como um bem social primario, numa extensio da teoria de Rawls, delineia
uma distribuicdo da saide pelas instituicoes bdasicas, reduzindo as desigualdades e

favorecendo uma igualdade equitativa de oportunidades:

E igualmente importante usarmos recursos para medir as desvantagens naturais
provocadas por doencas (e, desde que a diferenciacdo social de classe seja
considerada significante para as causas das doengas, somos lembrados que doenca
ndo é somente um produto de um componente natural da loteria). Sistemas de saide
t&tm como objetivo a manutengdo do nivel normal de funcionamento. Entdo, se
concentram em uma especifica classe de desvantagens 6bvias e tentam elimind-las.
Essa ¢ a sua limitada contribuicio para a garantia da igualdade equitativa de
oportunidade. (DANIELS, 1996, p. 193).

Nada obstante, a extensdo proposta por Daniels ndo significa uma subversio da teoria

de Rawls, mas consoante esclarece De Mario, significa:

(...) proteger oportunidade em face das doencgas e deficiéncias que podem restringir
a oportunidade individual relativa ao que o individuo teria acesso se fosse sauddvel
ao limitar a parcela do leque normal de oportunidades referente aos talentos e
habilidades de cada individuo. Esse argumento fica mais claro quando lembramos
que a parcela normal do leque de oportunidades de cada individuo € aquela
correspondente aos sonhos e planos de vida que cada um escolher e que o nivel de
saude e a distribuicdo da saide de/em uma populacdo € resultado de fatores sociais

que podem ser controlados. (DE MARIO, 2014, p. 14).

Para Norman Daniels, garantir uma oportunidade equitativa de bens e servigos de
saiude ndo visa a eliminacdo das diferencas naturais entre as pessoas, mas a promocao de um
funcionamento normal, de maneira a mitigar impedimentos as oportunidades.

De Mario (2014) afirma que varios pontos fulcrais da teoria rawlsiana sdo mantidos na

extensao proposta por Daniels:

O primeiro deles é o que nos permite tracar um paralelo entre educacio e saude.
Ambas sdo estrategicamente importantes para a garantia da igualdade equitativa de
oportunidades, pois se referem a bens que ndo sdo igualmente distribuidos. Além
disso, esses dois bens distinguem-se de outras necessidades basicas, como comida,
porque sua distribui¢do ainda é mais desigual. Para o autor, o argumento que Rawls
constrdi sobre a educacdo ji € suficientemente abrangente e permite a inclusdo da
saide em sua teoria, pois a mesma justificativa apresentada por Rawls para a
inclusdo da educacgdo pode ser estendida para a satde.
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O segundo € o nivel de abstracdo através do qual se definem necessidades em satde.
Na teoria da justica como equidade, Rawls submete a escolha de seus principios a
uma situa¢do hipotética com uma rigida demanda, a de que as escolhas dos
contratantes devem ser feitas sob o artificio do véu da ignorancia, o que os impede
de tomar decisdes que venham a favorecer seus interesses especificos e garante que
suas decisdes reflitam sua identidade enquanto agentes livres e moralmente iguais.
Entretanto, a escolha de principios que fundamentem as decisdes que devem ser
tomadas acerca dos sistemas e servicos de satide e sobre a alocagdo de recursos deve
ser feita sob um véu da ignorancia mais fino do que o idealizado por Rawls, pois,
para tal, sdo necessdrias tanto informacdes sobre a sociedade quanto a distribui¢io
de recursos. (DE MARIO, 2014, p. 17).

A distribuicdo equitativa de bens de saidde tem fundamental importancia porque
subsidia a protecio do leque de oportunidades aberto aos individuos, visto que as
desigualdades causadas pela ma distribuicdo de bens sociais de saide, ndo garantem uma

sociedade justa pensada por John Rawls.

3 CONCLUSAO

Diante da dificuldade de se realizar uma efetiva distribuicdo dos recursos de saude,
notadamente no Brasil, cujo direito € considerado social e fundamental de acesso universal,
integral e igualitario, buscou-se estabelecer um ideal tedrico para perquirir sobre a melhor
distributividade da saude, partindo do filésofo norte-americano John Rawls e estendendo sua
teoria na perspectiva de Norman Daniels.

Segundo Daniels, ndo se observa na teoria rawlsiana a saiide como um bem primario
social passivel de distribuicdo, eis que em uma sociedade justa os individuos sdo sauddveis.
Contudo, em uma revisitagdo a Teoria da Justica como Equidade, Daniels propde a saide
como bem primdrio social, a fim de amainar as desigualdades e favorecer a igualdade

equitativa de oportunidades.
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