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RESUMO

O fendmeno do ativismo judicial ou judicializacdo da politica vem crescendo ano apds ano
em nosso ordenamento patrio, de sorte que a atuacdo do Poder Judicidrio tem suscitado
duvidas e questionamentos. Assim, em nossa pesquisa buscaremos entender como o ativismo
judicial ou judicializacdo da politica na Saude pode contribuir para solucionar a chamada
moratdria ilimitada da sociedade de controle acerca da concretizacdo dos Direitos Humanos
Fundamentais. Dessa forma, vamos analisar o ativismo judicial ou judicializacdo da politica
na Salde, bem como sua contribuicdo para resolu¢do da moratéria ilimitada dos Direitos
Sociais, levando-se em conta a sociedade de controle, onde nada é concretizado efetivamente.
Por conseguinte, analisaremos os Direitos Fundamentais, o0 surgimento da protecdo social,
bem como vamos tentar compreender a moratdria ilimitada dentro de um contexto da
sociedade de controle. Acerca das referidas questdes vamos tentar buscar uma teoria que sirva
de fundamento para o ativismo judicial ou judicializacdo da politica como um instrumento de
concretizacdo dos Direitos Fundamentais. A pesquisa serd delimitada com relacdo ao Direito
Fundamental a salde e sua efetiva concretizacdo, como consolidacdo da democracia,
dignidade humana. Além disso, sem intencdo de esgotar a tematica, analisaremos a sociedade
de controle e a moratdria ilimitada, assim como o ativismo judicial ou judicializacdo da
politica com base no ideal liberal de principios ou liberal igualitario desenvolvido por Rawls e
aperfeicoado por Dworkin, verificando se pode contribuir para resolver a moratoria ilimitada
de concretizacdo dos Direitos Fundamentais da saude, permitindo que o individuo tenha
acesso a saude plena, levando-se em conta suas particularidades.

Palavras-chave: ativismo judicial; sociedade de controle; direitos fundamentais; moratéria
ilimitada.



ABSTRACT

The judicial activism phenomenon or legalization policy has been growing year after year in
our paternal land, so that the performance of the judiciary has raised doubts and questions.
Thus, in our research we will seek to understand how the judicial activism or legalization of
politics in Health can help to solve the so-called unlimited moratorium control society on the
implementation of fundamental human rights. Thus, we will analyze the judicial activism or
legalization policy in Health, as well as its contribution to resolution of unlimited moratorium
on Social Rights, taking into account the company's control, where nothing is implemented
effectively. Therefore, we will examine the fundamental rights, the emergence of social
protection, and we will try to understand the unlimited moratorium within the context of the
control society. About these issues we will try to find a theory that serves as a foundation for
the judicial activism or legalization policy as a tool for the implementation of Fundamental
Rights. The research will be defined in relation to the fundamental right to health and their
effective implementation, such as consolidating democracy, human dignity. Moreover,
without intent to exhaust the topic, analyze the society of control and unlimited moratorium,
as well as the judicial activism or political legalization based on the ideal of liberal principles
or egalitarian liberal developed by Rawls and perfected by Dworkin, checking can contribute
to resolving the unlimited moratorium on implementation of Fundamental rights of health,
allowing the individual to have access to full health, taking into account their particularities.

Keywords: judicial activism; company control; fundamental rights; unlimited moratorium.
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INTRODUCAO

O presente trabalho proporcionou saber e sabor, todavia, ndo ha certeza quanto ao
sucesso na transmisséo do saber ou sabor ao leitor. Neste sentido, o conhecimento serd fluido
e poderd ser mais bem aproveitado, sendo que seria bom que todo trabalho de pesquisa
também pudesse proporcionar o sabor do saber ao leitor.

Insta mencionar que, ndo obstante a pesquisa ndo ser uma tarefa facil, porém o seu
objetivo é de provocar reflexdo acerca de uma controvérsia, e também de forma
despretensiosa uma sensacdo de sabor, afinal de contas o saber e o sabor podem ser
proporcionados pelos grandes escritores e docentes, e no caso buscamos dentro de nossas
ingentes limitacdes, contribuir de alguma forma com a sociedade, através da investigacéo se o
ativismo judicial ou a judicializacdo da politica pode contribuir, para solucionar ou resolver o
problema da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais especificamente na salde
considerando um novo contexto de uma sociedade de controle.

A concretizacao dos direitos fundamentais atraves da atuacdo do ativismo judicial ou
judicializagdo da politica do Poder Judiciario configura excesso do aludido Poder? Viola o
Estado Democrético de Direito? O que seria concretizacdo dos Direitos Fundamentais? Nesse
sentido, vamos investigar se ha uma teoria que possa explicar a necessidade de efetiva
concretizacdo dos Direitos Fundamentais colocando fim a uma moratoria ilimitada de
realizacdo de direitos fundamentais dentro de uma nova ordem chamada da sociedade de
controle.

A vigéncia da sociedade de controle implica que os direitos fundamentais sociais em

principio ndo serdo concretizados no presente momento e o cidaddo tera sempre uma mera
expectativa de ter o minimo, e, mesmo assim em um prazo indeterminado denominado de
moratoria ilimitada.
Assim, cabe investigar se hd uma teoria que possa impedir a lenta ou ndo concretizagdo
(moratéria ilimitada) dos Direitos Fundamentais sociais de forma definitiva, por conta da
vigéncia de modelo da sociedade de controle citada por Gilles Deleuze em sua obra
“Conversacoes”.

Dessa forma, longe de apresentar ou encontrar uma resposta, o trabalho é uma
provocacdo ao leitor sobre a importancia dos direitos fundamentais e a discussdo sobre sua
concretizacdo pelo Estado para alcancar o bem-estar no presente momento e ndo no futuro

incerto.
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O ativismo por parte do Poder Judiciario tem suscitado ddvidas e questionamentos, e
por isso o interesse de investigar se o referido Poder tem de alguma forma, produzido uma
interferéncia nas areas de atuacdo do Poder Legislativo e Poder Executivo, ou, se na verdade
temos somente a atuacao tipica do Poder Judiciario.

Serd possivel admitir e concordar com o argumento que o ativismo judicial ou
judicializagdo da politica implicam no exercicio pelo Poder Judiciario de atribui¢cdes que ndo
sdo tipicamente suas? Assim, vamos investigar e analisar se o Poder Judiciario no chamado
ativismo judicial ou judicializacdo da politica estaria no exercicio de atribui¢cGes que ndo sdo
tipicas ou se em verdade o Poder Judiciario estaria apenas cumprindo com sua funcéo
estabelecida pela Constituicdo Federal de protecdo dos Direitos Fundamentais; se a
independéncia do Poder Judiciario harmoniza e complementa os demais Poderes; as decisdes
judiciais passam a ter forca normativa, que seria antes exclusividade do legislador; a abertura
hermenéutica do direito que invalida o argumento de que 0s juizes sdo neutros, imparciais e,
portanto, mecanicos aplicadores da lei; a apreciacdo das questdes politicas pelo Poder
Judiciario; a judicializacdo dos conflitos sociais; efeito normativo das decisfes judiciais e a
posicao dos tribunais constitucionais como controladores dos atos dos outros poderes.

As vozes contrérias ao ativismo judicial tm mencionado que a interferéncia
judiciaria é um fenomeno facilitado®, na pratica, pelo préprio parlamento. A inflagdo
legislativa tem um rebatimento imediato no Judiciario, pois aumenta a area de atuacdo do
mundo juridico. O resultado de toda situacdo é que prevalece o individualismo do cidadéo,
que deixa de ter qualquer interesse em questdes de mobilizacdo social, transferindo para o
judiciario que passa a ser considerado com balcdo de queixas sociais: “A dimensao coletiva
do politico desaparece”. Sera que ha um problema de excesso de normas de direitos sociais?
O Judiciario estaria interferindo de tal forma a ser considerado um balcédo de suplicas?

A democracia reforca a identidade do sujeito individualista, a justica destitui a
autoridade tradicional e para ele a relacdo entre juizes e democracia consta de uma profunda
mudanca social, onde os resultados sdo uma incégnita’. Neste sentido, é positiva a
constituicdo da justica como simbolo de moralidade publica e dignidade democrética,
contudo, cabe o alerta do perigo sobre eventual substituicdo do mundo politico pelo mundo
juridico em um provavel “governo de juizes”. O cidadao ter consciéncia de que pode postular

individualmente a tutela de seu direito fundamental ao Poder Judiciario gera um

! MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens#o juridica pas politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 95.

2 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 45-
53.
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individualismo, porém seria prejudicial & concretizacéo dos direitos sociais? Ha o risco de um
“governo de juizes” com a valorizagdo do sujeito individualista?

Sobre referida questdo Bucci cita em sua obra “Politicas Publicas — Reflexdes sobre
o conceito juridico™ posicionamento do juiz federal Eduardo Appio, que faz importante

mencao critica sobre provavel governo de juizes:

Um governo de juizes seria de todo lamentavel, ndo pelo simples fato de que néo
tenha sido eleitos para gerirem a maquina administrativa ou para inovarem no
ordenamento juridico, mas pela simples razdo de que ndo detém mandato fixo. (...)
N&o hé qualquer garantia de que um governo de juizes seria moralmente superior ao
de representantes eleitos, na medida em que os valores e principios constitucionais
sdo maleaveis por conta de sua textura aberta, permitindo uma interpretagdo muito
ampla acerca de seu contelido, o que poderia conduzir a prevaléncia dos interesses
do Poder Judiciario enquanto grupo politico, e ndo os interesses reais dos cidadaos.
A principal funcéo do Poder Judicidrio brasileiro no contexto politico do século XXI
serd a de permitir a efetiva participacdo de grupos e segmentos da sociedade
gue ndo tem acesso aos canais de comunicacdo com 0 poder publico. Neste
sentido, ndo cabe ao Poder Judiciario se utilizar de uma discricionariedade politica
quando do exame das omissfes do Estado, mas sim, possibilitar que o jogo politico
se desenvolva a partir de regras equitativas que considerem com igual respeito todos
os cidadéos.

Por outro lado, cabe fazer citacdo de autoria de Brito Filho na obra “Agoes

”4

afirmativas™ em sentido contrario, defendendo que a interferéncia do Poder Judiciario nédo

configura qualquer anomalia, onde seria mais um bem do que propriamente um mau:

A independéncia dos poderes, ou, mais propriamente, a interdependéncia dos
Poderes, ndo torna cada um deles algo estanque, que gravita somente em torno de si
mesmo, sem interferéncia.

E que, caso se leve a ideia da separacdo de poderes ao limite de se pensar que a
natural separagdo de funcBes torna impossivel a atuacdo de cada um deles fora do
que € visto de forma cléssica, sem que cada um possa atuar em seu limite maximo,
caso necessario controlando os demais, ter-se-4 de concluir que ndo se tem, em
verdade, poderes separados, mas distintos, como se ndo fossem apenas a forma
considerada mais adequada de balancear as funcBes do Estado, mas sim entes
separados, 0 que esté fora de cogitacéo.

E claro que isso ndo significa conceder a um dos poderes do Estado, ou a cada um
deles, a possibilidade de executar as func¢bes de outro, mas sim defender que cada
um, nos limites de sua atuacdo, possa maximiza-la até o ponto de garantir e proteger
0s bens tidos como essenciais pela coletividade, que sdo os Direitos Fundamentais.

Neste sentido, o que deve prevalecer: o império do direito (sentenca judicial
produzida pelo Poder Judiciario) ou o imperio da maioria (legislacdo criada pelo Poder

legislativo) ou nenhum dos dois ou a mistura dos dois?

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1-49.
* BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Acdes afirmativas. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2013.
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Sobre referida controveérsia, cabe efetuar a seguinte indagagdo, mesmo com receio de
ndo ter a resposta: sera que o ativismo judicial ou judicializacdo da politica no Brasil e
principalmente na saude puablica, € uma forma de contribuir para resolucdo da moratéria
ilimitada e evitar que na concretizacdo de direitos fundamentais seja adotado o modelo da
sociedade de controle?

Discorrendo, perfunctoriamente, sobre a moratdria ilimitada temos que sendo a satde
na Constituicdo Federal descrita por normas de cunho programaticas, sua efetivacdo imediata
fica a critério ou discricionariedade do Estado, assim a justificativa do alto grau de
investimento e despesas para aparelhar a saude publica, bem como o alto custo para aumento
da mao de obra especializada, resultam em condic¢Oes de que a concretiza¢ao do direito social
fundamental a salde se dara em prazo indeterminado ou na eternidade, portanto em uma
verdadeira moratoria ilimitada.

Assim, cabe analisar a sociedade de controle como modelo que substituiu as
sociedades disciplinares que estavam situadas nos séculos XVIII e XIX e atingiram 0 seu
apogeu no inicio do século XX, quando a sociedade disciplinar procede a organizacdo dos
grandes meios de confinamento (casa, escola, caserna, fabrica), sendo que para referida teoria
o individuo ndo cessa de passar de um espaco fechado para outro, cada qual com suas leis.

No contexto da Sociedade de Controle, o individuo ndo passa a sua vida em
confinamentos e ndo tem o espaco de confinamento na prépria casa com sua familia, como
era na sociedade de disciplina, onde vamos haviam outros espacos de confinamentos por toda
a vida do individuo, ou seja, espacos de moldagem da pessoa, por conseguinte pretendemos
durante pesquisa apresentar cada espaco de confinamento da sociedade disciplinar e a
sociedade de controle onde ndo h& mais lugar para conceber confinamento e moldagem do
individuo. Ademais, destacaremos a chamada moratoria ilimitada como resultado da
sociedade de controle e seu impacto sobre os direitos fundamentais.

A pesquisa terd como pretensdo analisar e responder se a adoc¢do do referido modelo
de sociedade de controle estaria direcionando que a concretizacdo dos direitos fundamentais
estaria fadada a uma moratoria ilimitada?

A concessdo de uma sentenca pelo Poder Judicidrio em favor de um determinado
paciente da saude do Brasil, portanto concretizando direito humano fundamental, implica na
solucgéo para sua corriqueira postergacdo porprazo indeterminado de sua realizacéao efetiva, ou

seja, solucdo para o que foi denominado como moratéria ilimitada®, inclusive evitando a

> DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Trad. Peter Pal Pelbart. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 226.
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adocdo do modelo da sociedade de controle? Voltaremos a tratar sobre a sociedade de
controle no terceiro capitulo.

Dessa forma, o objeto da pesquisa é investigar o ativismo judicial ou judicializacdo
da politica na saude, que decorre da pressdo que o Estado do bem-estar causou ao Brasil, tanto
que por anos de preocupacdo na concretizagdo dos direitos sociais aludida questdo ocasionou
em uma inflacdo legislativa e um verdadeiro descrédito para com a efetivacdo das aludidas
leis. Ocorre, por consequéncia que emergiu o interesse de analisar se 0 fendmeno do ativismo
judicial ou judicializacdo da politica contribui para resolucdo da moratoria ilimitada dos
direitos sociais da salde mesmo inserido em uma sociedade de controle onde nada é
finalizado.

Sendo assim, pretendemos analisar Direitos Fundamentais sociais, protecdo social,
politicas publicas e sua importancia para o bem estar dos seres humanos, compreender o
modelo denominado de sociedade de controle e a moratdria ilimitada oriunda de referido
modelo como raz&o para ndo concretizacdo dos Direitos Fundamentais.

Além disso, vamos investigar o ativismo judicial ou judicializacdo da politica na
Seguridade Social mais especificamente na saude para concretizacdo dos direitos sociais e
ainda verificar se ha uma teoria ou Vvérias teorias como justificativa e respaldo do ativismo
para concretizacdo dos Direitos Fundamentais e principal objeto do Estado democratico.

Delimitaremos o tema sobre a salde que é um direito fundamental (social), e esta
inserida dentro da Seguridade Social, e sua importancia, haja vista que sua prestacao
adequada serve como instrumento para erradicacdo e prevencdo de doencas, tratamento e
recuperacdo das pessoas debilitadas e, principalmente, na manutencdo do estado saudavel da
populacdo através de alimentacdo adequada e boa condicdo de higiene. A salde publica é
direito de todos os cidaddos, independente de filiagdo ou contribuicdo ao sistema.

Cabe ressaltar, que faremos mencéo da assisténcia social e da previdéncia social por
serem englobadas pela seguridade social da mesma forma que a saude em nosso ordenamento
juridico, todavia o estudo recaira sobre a saude publica prestada em favor do cidaddo e sua
condig&o atual.

Portanto, na delimitag&o do tema, vamos conceituar a seguridade social, mas 0 nosso
foco recaira sobre a satde, bem como realizar estudo sobre a sua situagao atual, analisar o
ativismo judicial especificamente na garantia e promocao de uma saude plena que contemple
o0 cidaddo com resposta adequada, levando em consideragéo a sua individualidade.

A vigéncia do modelo da sociedade de controle resultou na moratoria ilimitada na

concretizacdo dos direitos fundamentais, e investigar uma teoria que proporcione respaldo
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para o ativismo judicial, e, por conseguinte garanta 0 minimo satisfatorio de direito social
como concretizacdo de direitos fundamentais na salde é de suma importancia para 0 nosso
estudo. Além disso, realizaremos a nossa pesquisa em temas relevantes para 0 nosso estudo
como a democracia, dignidade humana, cidadania e politicas publicas aplicadas.

No tocante & metodologia, as leituras serdo relacionadas com ativismo judicial,
judicializagdo da politica, sociedade de controle, sociedade disciplinar, democracia, dignidade
humana e separacdo de poderes, saude, direitos fundamentais e uma teoria ou varias teorias
que possam respaldar o ativismo judicial para concretizacdo do direito fundamental a Saude,
por isso a problematica tem demandado um grande interesse e preocupacao pelo trabalho a ser
realizado.

No primeiro capitulo pretendemos apresentar o desenvolvimento historico dos
direitos humanos, os fundamentos dos direitos humanos, bem como se é possivel ter um
fundamento que seja reconhecido por todos de forma universal. No mesmo capitulo
trataremos sobre os direitos sociais como direito fundamental.

No segundo capitulo discorreremos sobre a democracia, dignidade humana e
cidadania e ainda cabe investigar sobre a salde publica como um direito fundamental, bem
como discorrer sobre sua situacdo atual em prol do cidad&o e a dignidade humana.

No terceiro capitulo, vamos tratar sobre o ativismo judicial ou judicializacdo da
politica como fendmeno social existente em nossa sociedade, trataremos sobre a sociedade
disciplinar, mas principalmente a sociedade de controle, citadas por Gilles Deleuze e
destacaremos 0 ponto que interessa para a nossa pesquisa, assim apresentaremos ao leitor a
moratéria ilimitada como um desdobramento de uma sociedade de controle onde nada é
finalizado ou concretizado.

Neste sentido, tentaremos relacionar os efeitos da moratdria ilimitada em um
contexto de uma sociedade de controle e sua relacdo com os direitos fundamentais.
Analisaremos, se o Poder Judiciario na promogdo da concretizacdo dos direitos fundamentais
na Saude possui alguma limitacdo ou ndo através do ativismo judicial ou judicializacdo da
politica.

No terceiro capitulo ainda sera explanado sobre a necessidade imediata de
concretizacdo dos direitos sociais da saide mesmo em sua sociedade de controle, ndo sendo
mais admissivel a moratéria ilimitada. Trataremos, sobre os argumentos que séo utilizados
para alimentar uma moratoria ilimitada e se possivel investigar se ha uma teoria ou Vvérias
teorias que possa contribuir para solucionar a procrastinagdo de realizacdo dos direitos

fundamentais.
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Neste sentido, através do estudo sobre a referida teoria, pretendemos analisar se ha
algum fundamento para a postura do Poder Judiciario no ativismo judicial ou judicializacéo
da politica, como forma para alcancar a dignidade humana com a concretizacéo efetiva dos
direitos fundamentais, sempre considerando as particularidades de cada individuo.
Analisaremos os limites do ativismo judicial e em que medida os direitos fundamentais
devem ser concretizados.

Por fim, apresentamos a nossa conclusdo, onde pretendemos recapitular os principais
pontos pesquisados e desenvolvidos, mormente quanto a necessidade imediata de
concretizagdo dos direitos fundamentais e incidéncia da teoria utilizada para resolver a
problematica da moratoria ilimitada. Na concluséo, sera reiterada a imperiosa necessidade de
comprometimento do Estado para intervir de tal forma a realizar o ideal de bem-estar para
todo cidaddo baseado na Teoria adotada no presente estudo para respaldar o ativismo judicial.

Ocorre, que é bom advertir novamente ao leitor que a tematica pode apresentar
algumas perguntas sem respostas, haja vista que ndo ha como exaurir, e ndo temos a pretensao
de contemplar todas as possibilidades e ndo utilizaremos todas as teorias que poderiam ser
utilizadas ou de outra forma utilizada por outro autor. Dessa forma, apesar das limitacdes que
eventualmente podem ser localizadas, esperamos que o0 texto possa contribuir de alguma
forma para o debate sobre necessidade de disponibilizar uma salde publica plena ao
individuo, bem como o fundamento para que o ativismo judicial possa solucionar em

definitivo a moratoria ilimitada da sociedade de controle na concretizacdo dos direitos sociais.



CAPITULO |
DIREITOS HUMANOS - DIREITO SOCIAL: EVOLUCAO HISTORICA

Cabe considerar, que no primeiro capitulo, estaremos apresentando a evolucao
historica da protecdo social, o desenvolvimento historico dos direitos humanos, o fundamento
do direito humano, bem como se é possivel ter um fundamento que seja reconhecido. No

mesmo capitulo trataremos sobre o Direito Social como Direito Fundamental.

1.1 Da evolucéo historica da protecédo social

Apesar de recente na historia do ser humano o conceito de protecdo social, nos
tempos antigos e em qualquer lugar do planeta, as civilizagbes sempre apresentaram
preocupacdo com a sua inseguranca natural e os infortinios acometidos aos seres humanos
eram socorridos pela assisténcia caritativa individual ou pela reunido de pessoas®.

A insercdo da protecdo na vida do ser humano remonta hé pelo menos 4.000 anos’.
Cabe mencionar, que o primeiro sistema de protecdo social apontado pela doutrina foi o
assistencialismo que foi encontrado na antiguidade®, desde o c6digo de Hamurabi (Babilonia),
do Cadigo de Manu (india) e da Lei das Doze Téabuas.

Insta mencionar que, nas sociedades gregas e romanas da antiguidade se encontram
referéncias a associacdes de pessoas com objetivo de mediante contribuigdo para um fundo,
perceber auxilio em situagdo de adversidades oriundas da incapacidade laborativa®.

O império romano apresentou seguros coletivos, que tinham como finalidade a
garantia de seus participantes, além da preocupagdo com os necessitados, como licenca estatal
para mendicancia, que somente poderia ser concedida aos individuos considerados totalmente
incapacitados para o labor'®. Ocorre, que referida atuacdo estatal néo representava qualquer
forma de interferéncia, mas apenas ato de fiscalizacdo no interesse geral da sociedade.

Na idade média, no periodo das corporacdes oficio, tem-se o surgimento das guildas,

® CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 13. ed. Séo
Paulo: Conceito, 2011, p. 36-37.

" MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. 4. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 20.

8 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
35-36.

¥ CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 13. ed. Séo
Paulo: Conceito, 2011, p. 36-37.

191 dem.
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que tinha como finalidade de associagcdo com assisténcia mutua. Em verdade, os necessitados
ficavam dependentes da caridade do préximo, sendo que diante da enfermidade e miséria, a
caridade era despida da ideia de justica, além disso, ndo havia qualquer forma de interferéncia
estatal, assim a protecdo social pelo Estado somente veio oficialmente ocorrer com a edicao
da celebre poor law (Lei dos pobres)**.

Ocorre que, com a revolucgdo industrial tal sistema restou insuficiente para fazer
frente a necessidade da sociedade e por isso foi instituido uma protecdo social para sociedade
e o primeiro modelo foi idealizado por Otto Von Bismarck na Alemanha, onde os
trabalhadores abriam mé&o de parte de seus salarios em prol de um fundo que seria utilizado
para cobrir eventuais infortinios com a satde do trabalhador, seja decorrente de acidentes ou
velhice, ressalvando que apenas os empregados participavam do referido sistema, o que
surgiu outro problema, pois a pobreza daqueles que ndo eram empregados restou por gerar
uma crise social*?.

Por consequéncia, temos o surgimento de outro modelo, elaborado por Lord William
Henry Beveridge, em 1942 onde o sistema era universal e atendia a todos a despeito de ser
empregado®®.

Assim, a preocupagdo com os infortnios sofridos pelos individuos somente foi
evidenciada no final do século XIX** onde néo vigorava mais o entendimento que néo basta
apenas dar a cada um o que € seu para que a sociedade seja considerada justa, ou seja, em
determinadas situacdes, 0 mais correto é dar a cada um o que ndo € o seu para engrandecer a
condicdo humana e que se atenuar a injustica dos grandes abismos sociais.

Com o final da segunda grande guerra mundial, as questdes pertinentes aos direitos
humanos entraram na pauta das grandes nagdes’®, exatamente para evitar as experiéncias
negativas das duas grandes guerras. Por isso, as nagOes, atraves as Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), firmaram a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

Cabe acrescer, que a familia tambem ja exerceu um papel muito relevante na
protecdo social®, pois a concepcdo de familia ja foi muito mais forte que nos dias atuais, pois
as pessoas normalmente viviam em largos aglomerados familiares e os cuidados aos idosos e

incapacitados era de incumbéncia dos mais jovens e mais aptos ao trabalho. Ocorre, que nem

1 ZAMBITE, Fabio. Curso de Direito Previdenciario. Nitergi-RJ: Impetus, 2014, p. 2.

2 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciério. 13. ed.
S8o Paulo: Conceito, 2011, p. 36-37.

3 1 dem.

I dem.

S TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.
35-36.

16 ZAMBITE, Fabio. Curso de Direito Previdenciério. Niter6i-RJ: Impetus, 2014, p. 1.
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todos eram contemplados por tal protecdo familiar, assim, o auxilio externo passou a ser
necessario.

O proprio avango da sociedade humana tem privilegiado o individualismo ao
extremo, em detrimento da familia'’, motivando pessoas a assumirem suas vidas com total
independéncia, conduzindo-as a perseguir apenas o bem préprio.

Assim, falar em protegdo social é trazer a memoria 0 conceito: “protegdo social,
portanto, € o conjunto de medidas de carater social destinadas a atender certas necessidades
individuais; mais especificamente, as necessidades individuais que, ndo atendidas, repercutem
sobre os demais individuos e, em ltima analise, sobre a sociedade™*®.

Com o tempo, ocorre a efetiva interferéncia estatal, que passa a assumir um papel de
responsabilidade pela assisténcia dos desprovidos de renda®, transformando tal atuacéo em
um sistema estatal securitario, coletivo e compulsorio.

O desenvolvimento de referido modo de atuacdo estatal revela uma nova face do
Estado até entdo liberal, onde havia interferéncia minima em é&reas fundamentais, como
organizacao judiciaria e seguranca.

No Estado liberal o governo era um mal necessario e por isso estava adstrito ao
minimo indispensavel e o ser humano era livre e do seu sucesso individual dependia o seu
bem-estar e de sua familia. Ocorre, que diante das desigualdades sociais existentes?’, os
desprovidos ou vulneraveis ndo tinham as mesmas condi¢cBes para alcancar patamares
superiores de renda e ascender patrimonialmente, ou seja, diante da igualdade de direitos
vigente, os aludidos eram massacrados, estando condenados a pobreza.

Neste sentido, 0 que as pessoas precisam € igualdade de condicbes e somente através
de tal isonomia poderia imaginar uma sociedade mais justa®’, onde o progresso individual
seria realmente oriundo da dedicag&o e esforco do individuo.

Cabe salientar, que a protecdo social foi fortemente proporcionada pela sociedade
industrial e ndo antes, pois os acidentes de trabalho, a fragilidade da méao de obra infantil e da
mulher etc., foram elementos que aniquilavam a classe trabalhadora?®. Ademais, a lei da
oferta e da procura era extremamente nociva, levando-se em conta a grande massa humana

gue se movia do campo para cidade.

7 Ibidem, p. 2.

8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 13. ed.
S8o Paulo: Conceito, 2011, p. 36-37.

19 ZAMBITE, Fabio. Curso de Direito Previdenciério. Niter6i-RJ: Impetus, 2014, p. 1.

2 Ibidem, p. 1-2.

! Ibidem, p. 3.

% Ibidem, p. 3.
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Sendo assim, a intervencdo do Estado, através de instrumentos legais, se mostrou de
grande relevancia, pois passou pelo menos a minimizar a desigualdade social e ainda
estabelecer mecanismos de seguranca social e referida interferéncia nas relacdes sociais ndo
configurou simpatia com o gigantismo do Estado Comunista®®, mas uma intervencdo estatal
que pudesse atender as demandas elementares da sociedade como um todo, ou seja, a
substituicdo do Estado minimo pelo Estado na medida certa.

Referida concepcdo foi responsavel pela edificacdo do Estado do bem-estar ou
Welfare State que visa atender outras demandas importantes para desenvolvimento da
sociedade como a seguridade social que é entendida como conjunto de agdes do Estado®.

No Brasil o sistema assistencial foi primeiramente instituido pelas Santas Casas de
Misericérdia no ano de 1543, sendo a primeira criada na cidade de Santos-SP.

Nos préximos itens vamos destacar o reconhecimento universal dos direitos
fundamentais e a sua importancia para 0 mundo ocidental, bem como se tais direitos

fundamentais possuem o mesmo fundamento para todos os seres humanos.

1.2 Os Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais detém inequivoco reconhecimento no ambito internacional

de sua importancia, inclusive com aquisicdo de um status oficial®®

, tanto que discussdes sao
habitualmente travadas sobre o gozo e violacdo de direitos humanos em qualquer parte do
mundo.

Os direitos fundamentais seriam uma classe especial de direitos que exercem um
papel de grande relevancia no Direito dos povos®®, pois restringem os motivos fundantes da
guerra e impdem limites a autonomia interna de um regime de governo.

Cabe citar ainda, 0 seguinte conceito?”:

Derechos humanos podriamos entender aquellos poderes amparados por la
comunidade, que generam conductas obligatorias em los demas, y de los que se es
titular por el simples hecho de ser um membro de la espécie del homo sapiens
sapiens.

% Ibidem, p. 3-4.

 Ibidem, p. 3-4.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Schwarcz S.A, 2013, p. 292.

% RAWLS, John. O direito dos povos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 16.

2 RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo. Derechos Humanos: una introduccion a su naturaliza y a su historia.
Buenos Aires-Argentina: Quorum, 2007, p. 2.
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O professor José¢ Claudio Monteiro de Brito Filho na obra “Trabalho Decente:
Analise Juridica da Exploracdo do Trabalho — Trabalho escravo e outras formas de trabalho
indigno”, menciona que a denominacao direitos fundamentais, tem sido verificada de varias
formas nos textos publicados, seja como direitos do homem, direitos individuais, direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos fundamentais do homem, direitos da pessoa humana,
direitos humanos fundamentais?.

Tais expressdes tém sido utilizadas de maneira indiscriminada, como se fossem
sindnimos, sendo que em nosso trabalho utilizaremos a forma que entendemos mais adequada
que seria direitos fundamentais, pois séo aqueles que devem ser reconhecidos pelo Estado no
ambito interno, como indispensaveis & dignidade da pessoa humana®. Com relacdo aos
direitos fundamentais, nem todos os direitos humanos reconhecidos no plano internacional
serdo reconhecidos como direitos fundamentais na ordem interna de todos os paises, ou seja,
alguns direitos fundamentais podem ser reconhecidos em certos paises e ndo serem
considerados em outros.

Neste sentido, os Direitos Fundamentais sao pertencentes a pessoa®, “ndo lhe podem
ser negados, mas, ao contrario devem-lhe ser reconhecidos pelas outras pessoas em particular,
pela sociedade em geral e pelo Estado, que lhes devem acatamento, respeito e prote¢ao”.

N&o obstante, 0 mencionado anteriormente sobre a questdo de que nem todos 0s
direitos fundamentais sdo ou serdo reconhecidos em determinados paises™', resta evidente a
imperiosa necessidade de existir direitos fundamentais que sejam reconhecidos em todos 0s
paises.

Neste sentido, torna essencial a manutengdo da ordem internacional para os direitos
fundamentais, onde esteja estabelecida sobre uma pauta minima, que seja reconhecida como
universal e indispensavel a preservacdo da dignidade da pessoa humana como pressuposto
para edificacdo de todo e qualquer pensamento de direitos fundamentais®.

E evidente que referida ordem internacional necessita ser flexivel o bastante, para ser
realizvel de maneira satisfatoria a viabilizar direitos em culturas distintas.

No tocante ainda aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana é o seu

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da explorago do trabalho -
trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 26.

2 Ibidem, p. 27.

% Ibidem, p. 27.

3! Ibidem, p. 31.

%2 Ibidem, p. 32.
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»34 sustentava

fundamento®, contrariando Bobbio que na obra “Era dos Direitos
impossibilidade de tal fundamento baseado em trés justificativas.

A primeira justificativa dizia que, a expressao “direitos do homem” seria muito vaga
e todas as defini¢bes sdo tautologicas. Ocorre, que a expressao somente seria vaga se nédo
fosse possivel uma base para sua identificacdo, o que ndo é o caso, pois a dignidade € essa
base®*, e quando é identificada se torna possivel verificar o contelido dos Direitos
Fundamentais.

A segunda justificativa de Bobbio mencionava que os direitos seriam variaveis,
portanto a concluséo era que ndo existem direitos fundamentais por natureza, mas direitos
historicamente relativos. Contudo, apesar de historicamente surgirem novos direitos
fundamentais, ndo impede que o fundamento continue sendo 0 mesmo*®, apenas que com a
evolucdo historica determinados direitos podem ser considerados essenciais em certo
momento.

A terceira dificuldade se dava por serem direitos fundamentais heterogéneos e na
prépria Declaracdo de Direitos Humanos, existem direitos que sdo incompativeis entre si.
Ocorre que, € perfeitamente possivel a existéncia dos direitos de liberdade e igualdade ao
mesmo tempo. E evidente que em casos concretos, podem surgir conflitos entre os diversos
direitos®’, ou que um seja mais valorizado que outro em determinado momento, entretanto
referida dificuldade ndo impede que os direitos fundamentais tenham um fundamento Gnico.

Dessa forma, levando-se em conta que o0 homem € um ser dotado de dignidade,
portanto um ser cujo valor ético sera superior a todos 0s demais no mundo, onde impG&e para
si um minimo de direitos, resta evidenciado que a dignidade humana é o fundamento base dos

direitos fundamentais®®.

1.3 A evolugéo historica dos Direitos Humanos no mundo e no continente americano

Os direitos fundamentais® sdo direitos pertencentes a uma pessoa pelo simples fato

% |bidem, p. 36-37.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 19. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 17-22.

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da exploracéo do trabalho -
trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 37.

% Ibidem, p. 38.

¥ |bidem, p. 36-38.

% Ibidem, p. 38.

% PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
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de ser humana, e, sdo direitos que todos os seres humanos possuem e que ndo podem ser
renunciados ou transacionados; séo direitos universais e inalienaveis.

A evolucéo histérica da humanidade é que resultou nos direitos Fundamentais, de
sorte que passando por varias modificacdes, quanto a sua titularidade, implementacdo e
efetividade.

Os direitos fundamentais foram inseridos em diversos tratados internacionais®, mas
como protecdo de direitos especificos, como proibicao da escravidao; o regime de mandatos
da vetusta Sociedade das Nac¢6es, que imp6s obrigacdes de respeito ao direito das populacbes
de territérios sujeitos a0 mandato; protecdo dos trabalhadores, com criacdo da Organizagéo
Internacional do Trabalho em 1919; protecdo das minorias na Europa Oriental no pos-
Primeira Guerra Mundial; as primeiras convencdes de Genebra sobre a protecdo de feridos e
enfermos em tempo de guerra e outros.

Porém, como marco histérico de direitos fundamentais, citamos a carta de S&o
Francisco® que internacionalizou a temética dos direitos fundamentais, e foi o tratado
internacional que instituiu a Organizacao das Nacdes Unidas em 1945, cujo predmbulo e nos
objetivos da Organizacao, conferiu indispensavel importancia da comunidade internacional de
reconhecer e fazer respeitar os Direitos Fundamentais no mundo.

Documento constituinte da ONU, a Carta das Nag¢fes Unidas foi assinada em S&o
Francisco, a 26 de junho de 1945, ap6s o término da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Organizacdo Internacional, entrando em vigor a 24 de outubro daquele mesmo ano. A Carta
de Sdo Francisco é considerada o primeiro tratado de alcance universal que reconheceu os
direitos fundamentais de todos os seres humanos*, servindo como imposicdo do dever dos
Estados de assegurar a dignidade e o valor do ser humano.

O contetdo da Carta de Sdo Francisco apresentava um sentido genérico e somente
através da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos*®, aprovada por meio de resolugdo em
10 de dezembro de 1948, foi possivel explicitar quais seriam esses “Direitos Humanos”.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada em 1948, ¢ considerada

um marco neste sistema internacionalmente, por ter inserido em seu texto Direitos

Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

“ RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem internacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 49.

! |dem.

*2 |bidem, p. 50.

*% Ibidem, p. 50.

* PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccién
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.
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Economicos, sociais, e culturais (DESC) e os direitos civis e politicos e a sua separagao.

Né&o obstante, a importancia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, referido
instrumento por ndo possuir forca vinculante®, exigiu a elaboragdo de outros tratados
inter**nacionais para fins de ratificacdo pelos Estados membros.

A ideia inicial era de elaborar um Unico pacto com a inclusdo dos direitos civis,
politicos, econdnomicos, sociais e culturais®®, contudo diferencas de metodos de
implementagao de “distintas categorias” de direitos levaram a opg¢ao do projeto de dois pactos
distintos.

Desse modo, foram elaborados dois pactos pela ONU, sendo de Direitos
Economicos, sociais, e culturais (DESC), adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966, e
o principal instrumento internacional de protecdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e outro Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que foi adotado pela
Assembleia Geral da ONU no ano de 1966, constituindo, assim, um pacto de amplitude
mundial.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (primeira geracéao e
economia de mercado) e Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) (segunda geracdo e um Estado intervencionista)”’. DESC envolvem obrigacdes
positivas (ou obrigacdo de fazer) e os direitos civis e politicos exigem apenas obrigacdes
negativas (ou obrigacdes de ndo fazer), Abramovich e Courtis*® salientam que a diferenca
entre as duas categorias de direitos & apenas uma diferenca de grau (adaptacdo das
particularidades de cada Estado).

A Diferenga entre fungfes, pois os direitos civis e politicos seriam de aplicacdo
imediata e os DESC de forma progressiva (prestagdes) e a visdo equivocada, pois direitos
sociais envolvem obrigagdes imediatas em algumas areas, como a ndo discriminacdo e
medidas para a sua realizacao.

Portanto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e 0s seus 68 anos marca um

movimento universal irreversivel de resgate do ser humano como sujeito do Direito

** RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem internacional. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.

“® CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (org.). O legado da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e sua trajetdria ao longo das Ultimas décadas (1948-2008). Brasilia: Fundagdo Alexandre de
Gusméo, 2009.

*" PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccién
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

* ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid-
Espanha: Trotta, 2002.



24

Internacional dos Direitos Humanos, dotado de plena capacidade juridica internacional e
serviu ainda para abrir caminho a adocdo de sucessivos tratados e instrumentos internacionais
de protecéo dos direitos fundamentais®.

Em novembro de 1969 foi celebrada em San José da Costa Rica a Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Fundamentais™. Nela, os delegados dos Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos redigiram a Convencdo Americana sobre
Direitos Fundamentais, que entrou em vigor em 18 de julho de 1978, quando o décimo
instrumento de ratificacdo de um membro da OEA foi depositado.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica),
adotada no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos, em Séo José da Costa Rica, em
22 de novembro de 1969, menciona que “s6 pode realizar o ideal” do ser humano livre do
medo e da miséria, se forem criadas condi¢Ges que permitam a cada pessoa desfrutar de seus
Direitos Economicos, sociais, e culturais (DESC), bem como de seus direitos civis e politicos
“(Preambulo, paragrafo 4)”.

Nesta data, vinte e cinco nacbes americanas haviam ratificado ou aderido a
Convencdo: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile, Dominica,
Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panam4, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e
Venezuela™.

Este tratado regional é obrigatdrio para os Estados que o ratifiguem (que seria o ato
pelo qual a autoridade nacional competente informa as autoridades correspondentes dos
Estados cujos plenipotenciarios concluiram, com os seus, um projeto de tratado, a aprovacdo
que da a este projeto e que o faz doravante um tratado obrigatério para o Estado que esta
autoridade encarna nas relagdes internacionais) ou que realizem sua adeséo (ocorre um Estado
aceita a oferta ou a oportunidade de se tornar parte de um tratado que ja foi negociado e
assinado por outros Estados) e representa o auge de um processo que se iniciou em finais da
Segunda Guerra Mundial, quando as na¢Ges americanas se reuniram no Meéxico e decidiram

que uma declaracdo sobre direitos fundamentais deveria ser redigida, para que pudesse

* CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (org.). O legado da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e sua trajetdria ao longo das ultimas décadas (1948-2008). Brasilia: Fundacdo Alexandre de
Gusméo, 2009.
%0 PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Eerechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

Idem.
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eventualmente ser adotada como convengao®.

Com o fim de salvaguardar os direitos essenciais do homem no continente
americano, a Convencao instituiu dois 6rgaos com competéncia de investigar violacdes aos
direitos fundamentais: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A primeira havia sido criada em 1959 e iniciou suas
funcbes em 1960, quando o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto e elegeu seus primeiros
membros™,

A Assembleia Geral da OEA, em 1° de julho de 1978, recomendou a aprovacao do
oferecimento formal pelo governo da Costa Rica para que a sede da Corte se estabelecesse
nesse pais. Esta decisdo foi ratificada depois pelos Estados Partes na Convencao durante o
Sexto Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral, celebrado em novembro de
1978. A cerimonia de instalacdo da Corte foi realizada em San José em 3 de setembro de
1979,

No entanto, o tribunal ndo pdde se estabelecer e se organizar até a entrada em vigor
da Convencdo. Em 22 de maio de 1979 os Estados Partes na Convencéo elegeram, durante o
Sétimo Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral da OEA, os juristas que em
sua capacidade pessoal, seriam os primeiros juizes que comporiam a Corte Interamericana’".
A primeira reunido da Corte foi celebrada em 29 e 30 de junho de 1979 na sede da OEA em
Washington, D.C.

Durante o Nono Periodo Extraordinario de Sessdes da Assembleia Geral da OEA foi
aprovado o Estatuto da Corte e, em agosto de 1980°°, a Corte aprovou seu Regulamento, o
qual inclui as normas de procedimento. Em 25 de novembro de 2003 durante o LXI periodo
ordinario de sessdes, entrou em vigor um novo Regulamento da Corte, o qual se aplica a todos
0s casos que tramitam atualmente, sendo que ja julgou mais de sessenta casos.

Em 30 de julho de 1980 a Corte Interamericana e o governo da Costa Rica firmaram
um convénio, aprovado pela Assembleia Legislativa daquele pais mediante Lei No. 6528 de
28 de outubro de 1980°, pelo qual se criou o Instituto Interamericano de Direitos Humanos.
De acordo com este convénio o Instituto foi estabelecido como uma entidade internacional
autdbnoma, de natureza académica, dedicado ao ensino, pesquisa e promocdo dos direitos

fundamentais, com um enfoque multidisciplinar e com énfase aos problemas da América. O

52 |dem.
5% |dem.
5 |dem.
% |dem.
% |dem.
57 |dem.
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Instituto, com sede também em San José, Costa Rica, trabalha com apoio do sistema
interamericano de protecdo internacional dos direitos fundamentais.

Em 10 de novembro de 1981, o governo da Costa Rica e a Corte firmaram um
Convénio de Sede, aprovado pela Costa Rica mediante a Lei No. 6889 de 9 de setembro de
1983, que inclui o regime de imunidades e privilégios da Corte, dos juizes, do pessoal
administrativo e das pessoas que comparecam diante dela®. Este Convénio de Sede é
destinado a facilitar o desenvolvimento normal das atividades da Corte, especialmente pela
protecdo que da a todas as pessoas que intervenham nos processos. Como parte do
compromisso contraido pelo governo da Costa Rica, em novembro de 1993, este doou a sede
fisica que o tribunal ocupa.

No Brasil a vontade de adquirir legitimidade politica na arena internacional e o
afastamento do passado ditatorial tem levado a ratificar a varios tratados internacionais de
direitos fundamentais e também reconhecer a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Tal conduta tem sido uma constante nos governos brasileiros a despeito de sua
posicdo ideoldgica e desde a década de 80 tém ratificado Tratados de Direitos Humanos™. As
lutas no campo, violéncia policial e a impunidade, crise de desemprego, as criancas e
adolescentes em situacao de risco nas ruas, fome e miséria que atingem milhGes e por isso sao
um desrespeito aos direitos fundamentais, faz com que o0s governos pelo menos
aparentemente demonstrem, que ndo compactuam com tal situacdo cadtica e assumem

compromisso de melhor a vida dos brasileiros.

1.4 Os Direitos Fundamentais Sociais

Conforme j& mencionamos anteriormente, os direitos fundamentais sdo direitos
pertencentes a uma pessoa pelo simples fato de ser humana®, e, sio direitos que todos os
seres humanos possuem e que ndo podem ser renunciados ou transacionados; séo direitos
universais e inalienaveis.

Os direitos fundamentais sio encarados como um fenémeno social®® e sua

*% Idem.

% RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem Internacional. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

% pARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

81 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2013, p. 63-
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proliferacéo se deu com a énfase dos direitos fundamentais de liberdade (obrigacdo negativa
do Estado) juntamente com os direitos fundamentais politicos e sociais (obrigacéo positiva do
Estado). No segundo momento, 0 ser humano passou a ser considerado como sujeito de
direitos, e, no terceiro temos a transformacdo do homem genérico para o homem especifico
onde se leva em conta sexo, idade, condi¢des fisicas. A multiplicagdo de direitos se deu
principalmente no &mbito dos direitos sociais, pois o direito a liberdade se dava somente para
0 homem em abstrato, pois todos eram considerados iguais em liberdade, porém os direitos
politicos e sociais 0 tratamento passou a ser diferenciado, pois um homem ou grupo de
homens eram distintos um do outro.

Os direitos fundamentais sociais como trabalho, instrucdo e satde para sua realizacao
pratica, ou seja, passagem da mera previsao programatica para sua protecdo ou concretizacéo,
necessita da ampliacdo dos poderes dos Estados, ao contrario dos direitos de liberdade que
nasceram contra os superpoderes do Estado, apesar de que nem sempre a reducao dos poderes
do Estado pode ser considerado um bem e o contrario um mal.

Neste sentido, estes direitos protegem as condigdes basicas®® que todas as pessoas
devem gozar para poder ter uma vida humana digna.

A despeito do profundo debate associado as diferencas culturais vis a vis a pretensdo
da universalidade dos Direitos Fundamentais, cabe ressaltar que essas diferencas, reais e
inegaveis, enriquecem e tornam complexa a concepcéo universal dos direitos fundamentais®®.

Com efeito, ndo necessariamente constituem expressdes de nega¢do, mas por outro
lado, como aportes essenciais para que os direitos fundamentais possam ser realmente
universais e para que seja percebidos, compreendidos e respeitados, ndo como uma imposi¢ao
de uma ideia vinculada a uma civilizacdo especifica, em um determinado momento da
histéria, mas como uma aspiracdo universal®.

Diversos argumentos e desculpas sdo apresentados habitualmente para negar a
concretizacdo do direito fundamental a satde, dentre eles a compatibilizacdo das necessidades
das pessoas & capacidade do Estado de prestar os servigos necessarios®.

Os direitos econdmicos sociais e culturais sdo direitos fundamentais "nascidos da

65.

2 pARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

% Idem.

% Idem.

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Fundamental & satide: propondo uma concepgao que
reconheca o individuo como seu destinatéario. Revista A Leitura/Caderno da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Para. Belém, v. 5, n. 9, nov./2012, p. 136-145.
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dignidade humana®® e s&o, portanto, inerentes & pessoa humana". apesar das diferencas que
possam surgir na caracterizacdo dos direitos, os direitos econdmicos sociais e culturais sdo
direitos fundamentais de igual estado de natureza, igual em hierarquia e, em ultima analise,
igualmente importante aos chamados direitos civis e politicos.

Os direitos econdmicos sociais e culturais sdo direitos inerentes a pessoa humana e
diferencas culturais no podem servir como justificativa de sua negagdo®’.

Como disse Sergio Garcia Ramirez®®, referindo-se a indivisibilidade dos direitos

fundamentais:

Todos os direitos humanos sdo, ao mesmo tempo, um escudo protetor dos seres
humanos: eles constituem condicdo, e aperfeicoam mutuamente ao outro, e,
portanto, devem proteger a todos. Nés ndo poderiamos dizer que a dignidade
humana é segura, onde ndo h4, talvez, cuidado com os direitos civis e politicos, ou
apenas alguns deles, sendo um relevante, e outro direito negligenciado. As
liberdades de expressdo ou de sufragio, ndo absolvem e ndo compensam a
ignorancia, auséncia de sadde e a miséria.

A este respeito, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (doravante
"Convengdo Americana" ou "Convenc¢do") observa que "s6 pode realizar o ideal do ser
humano livre do medo e da miséria, se forem criadas condi¢gdes que permitam a cada pessoa
desfrutar de seus Direitos Economicos, sociais, e culturais - DESC), bem como de seus
direitos civis e politicos "(Preambulo, paragrafo 4).

Portanto, séo direitos diretamente relacionados com a protecdo de necessidades e
capacidades que garantam uma qualidade de vida. Importante, como se infere do que tem sido
dito, que todos os direitos fundamentais, tanto aqueles civis e politicos, como os direitos
econbmicos sociais e culturais-DESC, tém a mesma dignidade e sdo abrangentes e
indivisiveis®.

NOs ndo poderiamos dizer que a dignidade humana é segura, onde ndo ha, talvez,
cuidado com os direitos civis e politicos, ou apenas alguns deles, sendo um relevante, e outro
direito negligenciado. Conforme mencionado anteriormente por Sergio Garcia Ramirez “As

liberdades de expressdo ou de sufrdgio, ndo absolvem e ndo compensam a ignorancia,

% PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Berechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

Idem.
% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Cuestiones Constitucionales, n. 9. 2003, p. 139-41.
% PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccién
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.



29

A . ’ . . 70
auséncia de saude e a miséria”’".

As aparentes diferengas entre os direitos sociais e direitos civis ttm como principal
fonte alguns eventos historicos e politicos.

Embora seja importante notar declaracGes de direitos que surgiram nos séculos
anteriores (Franga, 1789; Virginia, de 1776, Russia, 1917, Queretaro, 1917, entre muitos
outros), é apos a Segunda Guerra Mundial que surge um sistema internacional de protecdo dos
direitos fundamentais. Este sistema consiste de regulamentos, agéncias, mecanismos de
protecdo e subsistemas em que protege os Direitos Fundamentais internacionais humanos’*.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, como ja mencionado anteriormente,
estabeleceu igualmente direitos econdmicos sociais e culturais como os direitos civis e
politicos. No entanto, no momento de completar esta declaragdo com a ado¢do de tratados
especificos, os Estados separaram 0s instrumentos internacionais relevantes’.

Em seguida, foi criado um Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
Esta separacdo enquadra-se hnuma concepg¢do politica e histdrica desses direitos que foram
classificados como direitos de "primeira geracdo" aos direitos civis e politicos’®, como
"direitos de segunda geracdo™ os DESC.

Neste sentido, 0 "A divisdo Leste-Oeste, as visdes antitéticas do papel do Estado em
relacbes com os direitos das pessoas, levou a uma visao ocidental que privilegiou os direitos
civis e politicos e a economia de mercado na compreensdo de que um jogo harménico de

ambos conduziria ao estado de bem-estar, a riqueza das Nagdes”"*

, € essa é a posicdo que
prevaleceu sobre a posicdo dos paises do Leste ou dos regimes socialistas, os defensores de
um Estado intervencionista, com uma economia centralizada e controlada, capaz de assegurar
direitos econdmicos, sociais e culturais a seus cidaddos (fazemos a citagdo, pois era a visao
dos paises de regime socialista, mas ndo concordamos, pois Cuba e a Coréia do Norte
demonstram o insucesso de tal modelo).

Assim, no debate internacional que se seguiu a adocdo de Declaragdo Universal
havia uma posi¢do mais conservadora que classificava os direitos sociais como ndo exigiveis

perante o Poder Judiciario. Esta visdo limitava a capacidade de intervencdo dos Estados no

" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Cuestiones Constitucionales, n. 9, 2003, p. 139-41.

"M PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

2 1dem.

3 1dem.

™ 1dem.



30

que diz respeitos direitos econdmicos sociais e culturais DESC, que foram considerados
inferiores aos direitos associados liberdades fundamentais™.

Esta concepcao dos direitos econdmicos sociais e culturais - DESC como ndo direito,
torna restrito exclusivamente a atos politicos ou morais e ndo questdes relacionadas com a

legislacdo vinculantes e exigivel

. Além disso, este tipo de posi¢des alega diferenca entre os
tipos de obrigagdes que surgem de cada grupo de direitos. Em seguida, ele enfatiza que
direitos econdmicos sociais e culturais exigem a alocacdo de recursos e, portanto, envolvem
obrigac@es positivas (ou obrigacédo de fazer). Assim, por exemplo, tais como o direito a saude
exige que o Estado adotasse das politicas publicas, criando centros de salde, aquisicdo de
medicamentos etc.

Nesta perspetiva diferenciadora, os direitos civis e politicos exigem apenas
obrigacGes negativas (ou obrigacdes de ndo fazer), isto €, seria a ndo interferéncia do Estado
nos direitos dos cidaddos. Como exemplo, temos a obrigacdo do Estado de ndo torturar e nao
por em perigo a vida de seus cidaddos’’. No entanto, este conceito se demonstrou equivocado,
uma vez que ndo reflete a realidade de ambos os conjuntos de direitos. Assim, para tornar
eficaz o direito a um julgamento justo, o Estado deve criar uma méaquina judicial para permitir
0 acesso cidaddos aos tribunais, o que implica a atribuicdo de recurso para tanto.

Além disso, o direito & educacéo’® ndo consiste apenas em criar centros educacionais
para criangas, mas também que o Estado se abstenha (obrigacdo de ndo fazer) de praticar atos
que impecam que determinados setores da sociedade a ter acesso aos aludidos centros”. De
sorte, que autores como Abramovich e Courtis salientam que a diferenca entre as duas
categorias de direitos é apenas uma diferenca de grau®.

Outra distingdo entre esses direitos, tem se concentrado na diferenca entre fungdes
com efeito imediato e obrigagdes de cumprimento progressivo®l. Assevera-se, que os direitos
civis seriam de aplicacdo imediata, enquanto direitos sociais estariam subordinados a
disponibilidade de recursos, e por esta razdo devem ser desenvolvidos de forma progressiva.

Tal como defendido pelo Comité de Direitos Econdmicos, Direitos Sociais e

> Idem.

® Idem.

" Idem.

% Idem.

" 1dem.
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Culturais, esta visdo é totalmente equivocada, tendo em vista que os direitos sociais envolvem
obrigagdes imediatas em algumas &reas, como a ndo discriminacdo e medidas para a sua
realizacd0®”. A este respeito, sua realizagdo ndo pode ser adiada indefinidamente, mas deve
ser satisfeita com as medidas atuais que, se ndo adotadas, emergirdo responsabilidade
Internacional para o Estado. Tal questéo foi destacada por um ex-juiz do Tribunal da Corte

Interamericana®:

Uma distincdo entre direitos civis e politicos [DESC], submete-se apenas a razfes
histdricas e ndo a diferengas natureza juridica de uns ou de outros; de modo que, na
verdade, o que importa é distinguir, com um critério técnico juridico, entre os
direitos subjetivos plenamente aplicaveis, ou seja, "diretamente aplicaveis por si
mesmos", e os direitos de natureza progressiva, que no fato se comportam melhor
como direitos reflexos ou interesses legitimos, ou seja, "Exigiveis indiretamente”,
através de exigenciaas positivas de carater politico ou de pressdo, por um lado, e as
acgdes juridicas de impugnacao em face daqueles que se oponham ou que admitam
discriminaces. Os critérios especificos para determinar em cada caso, se é um ou 0s
outros direitos, sdo circunstanciais e historicamente condicionados, mas pode dizer-
se, em geral, sempre que se conclui que um determinado direito fundamental ndo é
diretamente aplicdvel por si sO, estamos na presenca um, pelo menos aplicavel
indiretamente e de realizagdo progressiva. Assim, os principios de “desenvolvimento
progressista” contidos no artigo 26 da [CADH], embora literalmente, referindo-se as
normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura insertas na Carta de
[OEA] devem [...] ser entendido de aplicacdo a qualquer dos direitos "civis e
politicos" consagrados na [CADH], na extensdo e nos aspectos em que eles ndo sdo
razoavelmente exequiveis por si mesmas, e vice-versa, que as regras do
proprio [CADH] devem ser entendido como aplicAveis extensivamente aos
chamados [DESC] na medida e aspectos em que sejam razoavelmente exigiveis por
si mesmos (como ocorre, por exemplo, o direito de greve). Na minha opinido, esta
interpretagdo flexivel e reciproca das normas da [CADH] com outras normas
internacionais sobre 0 assunto, e mesmo com a legislagdo nacional, é acordado com
as "regras de interpretacdo™ do artigo 29 do mesmo
(Opinido individual do juiz Rodolfo E. Piza Escalante, Tribunal IDH, Opinido
Consultiva OC-4/84, para. 6).

Finalmente, um dos argumentos que pretendem justificar separacao e hierarquia entre
as duas categorias de direitos € o principio de que a esséncia da
direitos civis e politicos sdo iguais e imutaveis com a independéncia do Estado em quest&o.
De acordo com esta postura, o direito a vida seria igual em um pais desenvolvido e em paises
em desenvolvimento, enquanto que o conteudo dos direitos econdémicos sociais e culturais
DESC varia, dependendo do grau de desenvolvimento econdmico de cada Estado. Assim, o
conceito de habitacdo digna muda de um pais para outro. Esta abordagem é conceitualmente
inadmissivel®”.

De fato, deve notar-se que, embora possam tem nuances no caminho adequado para

8 |dem.
% Ibidem, p. 27-28.
8 |dem.
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satisfazer todos os direitos fundamentais, ha certos aspectos de cada
um deles, que ndo suportam variagfes no Estado que deve cumprir tais direitos. Quanto ao
primeiro, é de salientar que referido carater de mutabilidade diz respeito aos direitos de
qualquer tipo, civil, cultural, politico, econémico ou social. Por exemplo, o direito a
privacidade apresentard nuances no seu modo de cumprimento, dependendo do que se quer
dizer por "familia" ou "casa" no respectivo Estado (Comité Direitos Humanos, Comentério
Geral 16, par. 5)%.

Com relacdo a este ultimo, pode-se observar que alguns contetdos, inclusive 0s
direitos econdmicos sociais e culturais, sdo substancialmente idénticos em relagdo a qualquer
Estado. Por exemplo, embora o conceito de habitagdo/moradia digna seja variavel, certos
aspectos, tais como "a seguranca juridica da posse/propriedade™ deve ser levado em conta em
qualquer contexto (Comité Direitos Humanos-Comentério Geral 4, n. 8)%.

O Comité Direitos Humanos, em vérias ocasifes, teve oportunidade para expressar
de forma semelhante ao exemplo dado, sobre varios direitos (Comentério Geral 15, paragrafo.
12, Comentario Geral 14, paragrafo 12 Comentario Geral 13, par. 6). Diante do exposto,
verifica-se que ndo existem diferencas substanciais entre direitos econdmicos sociais e
culturais desc e direitos civis e politicos em relacdo a este aspecto: o cumprimento desses
direitos requer certo grau de adaptacdo de acordo com as particularidades dos Estados e tendo,
ao mesmo tempo, aspectos uniformes aplicaveis em todos eles.

Como podemos observar as diferencas entre direitos civis e os direitos politicos e
sociais é apenas uma diferenca de grau e ndo ha uma hierarquia admissivel entre os Direitos
Fundamentais®’, de sorte que todos sdo iguais, indivisiveis, interconectados e
interdependentes.

Além disso, os direitos sociais sofrem do mesmo mal que as demais normas de
Direitos Fundamentais quanto a sua aplicacdo, pois em geral, as normas de Direitos
Fundamentais sdo imprecisas®®, quer em cartas nacionais de direitos, quer em tratados
regionais ou globais de Direitos Fundamentais e por isso emerge a necessidade que Tribunais
nacionais e internacionais sejam capazes de estabelecer regras claras de interpretacdo dessas
normas.

No mesmo sentido ainda, os Direitos econdmicos sociais e culturais sdo Direitos

% 1dem.

5 1dem.

5 1dem.
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Fundamentais "nascidos da dignidade humana e sdo, portanto, inerentes & pessoa humana’®°.

Apesar das diferengas que possam surgir na caracterizagdo dos direitos, os direitos suso sao
Direitos Fundamentais de igual estado de natureza, igual em hierarquia e, igualmente
relevantes tal como os direitos civis e politicos.

Ocorre que, ha o debate que os direitos econdmicos sociais e culturais necessitam de
recursos financeiros e por isso envolvem obrigacdes positivas (obrigacdo de fazer), como o
direito a saude que exige do Estado adote politicas publicas, criando centros de saude,
aquisicdo de medicamentos etc., ou seja, os direitos sociais geram interferéncia e ingentes
despesas ao Estado.

Contudo, em razéo das grandes transformagfes na forma de analisar os direitos
fundamentais, propaga a relevancia dos chamados direitos sociais, que alteram a postura de
abstencdo estatal (obrigacdo de ndo fazer) para um enfoque prestacional (obrigacdo de
fazer)®.

Sendo assim, a compreensao das politicas publicas como forma de concretizacdo dos
direitos sociais (os direitos sociais - reconhecidos em 1917/México, 1919/Weimar e
1934/Brasil -22 geracdo — DESC — Direitos Econémicos Sociais e culturais) é indispensavel
para assegurar condi¢cdes para gozo dos direitos civis e politicos (12geracdo) (ex. como um
analfabeto pode exercer plenamente o direito a liberdade de expressdo se ndo tem direito a
educacdo?) (fazemos a citacdo, mas ressalvamos que ndo concordamos com divisdo ou
classificacdo de direitos fundamentais em dimensdes ou geracdes, pois sdo indivisiveis e ndo
h& hierarquia). O mesmo acontece com os direitos de 3* geracdo considerados “direitos
transgeracionais”gl.

Os direitos fundamentais sdo complexos quanto a sua concretizacdo, mormente
guanto a excesso de direitos, que para paises em desenvolvimento (como o Brasil) sdo
praticamente inviaveis ou irrealizaveis por conta dos obstaculos que sdo colocados todos os
dias no cotidiano, e mesmo para os paises desenvolvidos®, na década de 80 verificou-se um
enfraquecimento da maquina estatal, haja vista a grande estrutura montada para realizacao
principalmente dos direitos sociais.

Por outro lado, nos dias atuais a educacdo, salde, assisténcia social, meio ambiente

8 PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique. Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista do Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15.

% BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 2.

% Ibidem, p. 3.

% Ibidem, p. 4.
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sdo referenciais para qualquer pais que queira ter uma posi¢do relevante no contexto
internacional. Por conseguinte, Bucci (2006, p.4) assevera que como requisito para cidadania,
a intervencdo estatal no dominio econdmico seria indispensavel.

Sobre esta aludida questdo, ndo ha duvida que referida intervencdo no dominio
econdmico ndo é aceita de forma unanime, neste sentido o maior expoente do libertarismo,
Roberto Nozick apud Brito Filho® ao discorrer sobre a concepcéo libertéria sobre o papel do
Estado, diverge de que a intervencao estatal no dominio econdémico é requisito fundamental

para cidadania:

[a]s principais conclusdes que retiramos acerca do estado sdo as de que um estado
minimo, limitando as func@es estritas da protecdo contra a violéncia, roubo, fraude,
execucdo de contratos, e por ai em diante, justifica-se; e que o estado minimo, além
de correto, é inspirador. Duas implicacGes dignas de nota sdo a de que o estado ndo
pode usar 0s seus instrumentos coercitivos com 0 objetivo de obrigar alguns
cidaddos a ajudar outros, ou de proibir determinadas atividades as pessoas para o
préprio bem ou protecéo delas.

Brito Filho™ assevera que referida concepcdo para o papel do Estado, afasta
inequivocamente a possibilidade do Estado ser pensado para sustentar quaisquer politicas
distributivas. Dworkin® assevera de que “ndo ha lugar em uma teoria como a de Nozick para
algo semelhante a ideia de uma distribui¢do igualitaria do poder econdmico abstrato para
todos os bens sobre controle social”.

Bucci®® ainda tratando sobre a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais
verifica que ha um grande problema com relacdo aos direitos sociais, pois o préprio Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, mencionou que eles
devem ser realizados de forma progressiva, ndo havendo uma preocupacdo normativa em
garantir a realizagé@o dos referidos, como ocorreu como 0s direitos civis.

Konrad Hesse apud Bucci® alega que os direitos sociais, por falta do caréter
subjetivo, como ha nos direitos civis (0 descumprimento gera direito de acdo frente o Estado),

dependem de “tarefas de Estado”. Por consequéncia, segundo Ernest Benda também citado

% Roberto Nozick apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da
exploracdo do trabalho - trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 18.
% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da exploracéo do trabalho -
trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 18.

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 145.

% BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 7.

% Konrad Hesse apud BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito
juridico. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 8.
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por Bucci na mesma obra®, menciona que o texto constitucional deve ser realizado, seja por
sua propria determinagdo ou mesmo pelo legislador infraconstitucional.

Referidos direitos sociais tém sido tema de politicas publicas, pois referidas politicas
sdo 0 meio pelo qual os direitos sociais podem tornar uma realidade. Neste sentido, passamos
ao conceito de Politica Piblica, que para Secchi®, seria uma diretriz elaborada para enfrentar
um problema publico, contudo o mesmo autor adverte que qualquer definicdo de politica
publica é arbitraria, haja vista a auséncia de consenso em sua definicdo do que seja uma
politica publica.

A concretizacdo das politicas publicas depende da atuacdo de varios atores da

sociedade e sobre a legitimidade®®

. Os politicos s&o um dos atores fundamentais no processo
de politicas publicas, pois quando investidos de cargos no Executivo e Legislativo, possuem
legitimidade para propor e fazer aparecer politicas publicas de grande impacto social.

Ocorre, que 0s juizes também sdo atores que exercem um papel extremamente
relevante na implementacio das politicas publicas'®, haja vista que os magistrados detém a
incumbéncia de interpretar e aplicar a lei, inclusive adotando um protagonismo em
determinadas situacdes.

A questdo sobre o direito a prestacdo é problematica e no direito brasileiro nao foge a
regra, pois a CF/88 segundo Bucci'® foi “carregada” de direitos relacionados &
redemocratizacdo do pais e “sobrecarregada” com aspiragdes relativas a superacdo da
desigualdade social. Dessa forma, Bucci assevera que ndo ha como admitir a inexigibilidade
dos direitos sociais, tendo em vista que configura um descrédito para a propria CF, uma vez
que ndo contem palavras inuteis.

Bucci cita que as politicas publicas tém suscitado discussdes com relagcdo ao seu
controle judicial, no tocante a sua possibilidade de realizagéo e limites desse controle’®. O
debate judicial diz respeito aos limites do poder de coer¢do da norma juridica em relacdo aos
direitos sociais. No Capitulo a seguir vamos discorrer sobre a importancia da Democracia,

dignidade humana, cidadania como elementos essenciais a saude.
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CAPITULO Il
DEMOCRACIA, DIGNIDADE HUMANA E CIDADANIA COMO ELEMENTOS
ESSENCIAIS A SAUDE

Nesse capitulo vamos discorrer, primeiramente, sobre o surgimento da Democracia.
Em seguida, o assunto a ser tratado sera a dignidade humana e sua condicdo de fundamento
dos direitos fundamentais, bem como apresentacdo da cidadania. por fim, analisaremos a
salde publica brasileira e se h& observancia a dignidade humana como fundamento dos

direitos fundamentais.

2.1 A democracia

No ano de 431 a.C., levando em conta um cenario de guerras constantes entre as
denominadas cidades-estados gregas, uma delegacdo de paz saiu de Esparta em direcdo a
Atenas'®, com uma proposta de paz, onde ndo haveria mais guerra se os Atenienses se
abstivessem de interferir militar e economicamente nos aliados de Esparta.

Os cidaddos de Atenas por meio de uma assembleia e ap6s acalorados debates entre
aqueles que tinham como proposta a continuidade da guerra e 0s que queriam paz, restou por
prevalecer a proposta de Péricles, filho de Xatipo, que recomendava a preparacdo de uma
batalha naval e o reforco das defesas da cidade, mas determinou que ndo houvesse mais
nenhuma acdo militar, exceto se os Espartanos atacassem. A proposta foi aceita e 0s
Espartanos retornaram para sua casa, ou seja, apesar da histéria mencionar que a guerra nao
terminou em razdo do referido acordo de paz, em verdade destacamos referido evento
historico para ilustrar a origem grega da democracia.

A democracia conhecida no ocidente teve sua origem na Grécia e 0S escritos
mencionam que o seu inicio se deu com o extraordinario modelo politico das cidades-estados
gregas que perdurou entre 500 e 300 a.C.*®, todavia apesar de cada cidade possuir sua propria
historia, o poder constituido em cada cidade-estado estava fundamentado em trés elementos:
um poder executivo central, um conselho oligarquico e uma assembleia geral dos cidadaos.

Na ilustracdo supramencionada, ha muito ndo havia mais a monarquia, ou seja, o

04 TILLY, Chales. Democracia. Petrépolis-RJ: Vozes, 2013, p. 39.
195 Ihidem, p. 40.
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poder absoluto nas médos de um rei, mas sim administragdes por determinados e curto periodo
de tempo, cujos cargos eram ocupados por meio de sorteio ou eleicdo. Os mais ricos
dominaram os grandes conselhos da cidade, mas os cidaddos tinham direito a voz nas
assembleias gerais e tal como na histdria de Péricles, as assembleias decidiam assuntos de
grande importancia para o Estado Ateniense®®.

107

A democracia numa visao simplista™ ', seria um “sistema politico, no qual um povo

soberano ndo somente tem direito a se governar, mas possui todos 0s recursos e instituicdes

necessarias para fazé-lo”. Neste sentido'®®

, No republicanismo democratico, a confianca dos
republicanos na perspectiva de um bom governo residia nas qualidades do povo e bem
publico a ser perseguido € o bem-estar do povo.

A democracia é um regime que busca promover o bem-estar do ser humano'®, e,
garantir a liberdade individual, seguranca, equidade, igualdade social, deliberacao publica e a
resolucédo pacifica dos conflitos.

Para Robert Dahl'® em argumento classico sd0 necessarios critérios como
caracteristicos da democracia e que sdo: “Participacdo efetiva” onde todos os membros
precisam ter oportunidades iguais e efetivas para tornar conhecidas aos outros suas opinides
de como deveria ser a politica; “Igualdade de voto” diz respeito a oportunidade igual e efetiva
na hora de votar e todos os votos devem ser considerados iguais; “Entendimento esclarecido”
é ter oportunidade iguais e efetiva de aprender sobre as alternativas de politicas mais
essenciais e suas possiveis consequéncias; “Controle de agenda” menciona que os membros
devem ter a oportunidade exclusiva de decidir como e, se eles escolherem, quais assuntos
devem ser inseridos na agenda, 0 que resulta em mudangas nas politicas; “Inclusio de
adultos” significa que todos adultos residentes permanentes ou pelo menos a maioria deve ter
plenos direitos de cidaddo baseado nos 4 critérios anteriormente mencionados.

A democracia em suma, no sentido etimoldgico, € um regime onde o poder pertence
ao povo, isto €, a populacdo em sua totalidade e ndo apenas os mais privilegiados escolhem
seus representantes’™, sendo que tais de forma soberana estabelecem as leis e governam o
pais por um determinado periodo previamente fixado. Na democracia ndo prevalece o trago

consanguineo ou de parentesco, no seio da democracia todos os cidaddos sao iguais em direito

19 Ihidem, p. 40.
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e todos os habitantes sdo iguais em igualdade.

Hodiernamente, as democracias sdo consideradas liberais quando a esse principio
fundamental agrega-se um segundo que seria o da liberdade dos individuos'*>. O povo
permanece soberano, porém referido poder permanece restringido as fronteiras de cada
individuo, que se mantém dono de si.

Democracia € o governo de conformidade com a vontade das maiorias das pessoas,
que se traduz por meio das elei¢bes realizadas habitualmente, com exercicio ao direito ao
voto, posteriormente a um debate politico com garantia da liberdade de expresséao e liberdade
de imprensa'*®.

A democracia ndo se caracteriza apenas por um modo de instituicdo de poder ou pela
finalidade de sua acdo™“, mas também pela maneira como o poder é exercido, seria por meio
de um pluralismo, onde ndo ha apenas um poder legitimo na mao de uma pessoa ou de uma
instituicao.

Para termos uma sociedade empenhada a igual consideragdo parece obvio que deve
ser uma democracia e ndo uma monarquia, ditadura ou oligarquia’®®, pois primeiro a
democracia exige que as autoridades sejam eleitas pelo povo e néo escolhidas pela heranga ou
por um pequeno grupo de familias ou eleitores privilegiados.

Ademais, por mais insatisfeitos que possam estar com sua condicéo, os habitantes de
paises democraticos vivem num mundo mais justo do que aqueles habitantes de paises ndo
democraticos™®.

A democracia é superior aos sistemas politicos, pois promove a liberdade como
nenhum outro sistema politico ou outra alternativa vidvel, conseguiu realizar e apresentar a
liberdade sob a forma de autodeterminacdo individual e coletiva, em grau de autonomia
moral, a responsabilidade pelas prdprias escolhas e ainda por ser 0 meio mais correto para que
0 ser humano possa proteger e promover 0s interesses e bens que compartilham
mutuamente™"’.

Assim, com relacgdo ao ativismo judicial ou judicializacéo da politica incidente sobre

a Democracia, cabe mencionar que nos Estados Unidos em ultima instancia, o Supremo

112 1 dem.
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Tribunal pode deliberar sobre determinada lei elaborada pelo parlamento, que representa a
vontade da maioria dos eleitores, e considera-la sem efeito legal'®, desde que a considere
ofensiva aos Direitos Constitucionais Fundamentais, ou seja, na Democracia os individuos
podem buscar a protecdo e promocao dos Direitos Fundamentais através do Poder Judiciério.

Alguns juristas e filésofos sdo contra referida pratica, por entender que seria
atentatdria contra a democracia, por outro lado, existem outros, que defendem a intervencao
do Poder Judiciario, fundamentados no argumento de que apesar da Democracia ser muito
importante, ndo pode ser considerado como Unico valor'*®, e, por isso, deve ser comprometida
para servir a outros valores como os Direitos Fundamentais.

Existem problemas no ativismo judicial ou judicializacdo da politica na Democracia
brasileira? E claro que sim, pois por exemplo, os Juizes no Brasil sd0 nomeados e nio eleitos,
e, seus mandatos sao vitalicios, portanto sua permanéncia no cargo supera a qualquer mandato
dos Presidentes e dos parlamentos, inclusive nos casos dos Juizes Constitucionais que sdo
nomeados pelo Chefe do Executivo com sabatina dos parlamentares'?’. Dessa forma, 0 povo
brasileiro pode demitir um senador, um deputado, um presidente, um governador e um
prefeito, mas ndo pode demitir um magistrado.

Realmente, podemos mencionar que, 0 povo perde o controle sobre a conduta do Juiz
ap0s sua nomeacao, porém o mesmo ocorre com ocupantes de cargos eletivos, onde o eleitor
perde o controle sobre a conduta do parlamentar eleito, embora possa Ihe negar a reeleicdo*?.

Ocorre, que um presidente tem muito mais poder que um juiz'??, sendo que um juiz
constitucional ndo tem poder para agir de forma independente, como ocorre como 0
presidente, primeiros-ministros, governadores, prefeitos, pois sdo parte de uma turma com
varios membros, de sorte que a decisdo de uma turma pode ser revisada pela totalidade dos
juizes e mesmo a decisdo de um juiz individualmente no Tribunal podera ser controlada pelo

colegiado?®

. Ademais, a decisdo de um juiz do Tribunal é limitada, pois precisa possuir
elementos relevantes, para fins de obter a unanimidade ou pelo menos a maioria.

N&o ha duvida, que uma deciséo do tribunal pode anular leis que sédo populares, ou
afetar politicas populares e até cometer erros, porém o presidente, primeiros-ministros,

governadores, legisladores que conduzem comissdes importantes e casas legislativas, podem

8 DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Coimbra-Portugal: Almedina, 2012, p. 356.
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fazer, sozinhos, mais mal do que os juizes coletivamente™*.

Como exemplo podemos citar George W. Bush como um dos presidentes menos
populares da historia dos Estados Unidos, porém sempre foi inflexivel na continuidade das
politicas que o tornaram pouco popular. Alan Greenspan, como presidente da Reserva Federal
estadunidense, foi considerado o grande responsavel, por conta de suas falhas de supervis&o,
pela crise de 2008 dos mercados mundiais de crédito.

Resta evidente, que no governo representativo, alguma concentracdo temporaria de
poder nas maos de poucas pessoas, € indispensavel para que uma comunidade possa
sobreviver e prosperar'?,

Cabe mencionar, que varias nagbes sobreviveram e prosperaram sem a atuacdo dos
Tribunais ou do Poder Judiciario, assim como outras experimentaram o mesmo com a atuagéo
do Poder Judiciario. Além disso, ndo ha garantia que o Tribunal Constitucional, ou o Poder
Judiciario, torne ou ndo uma comunidade da maioria mais legitima e democrética, porém a
historia, apesar de ndo ser a ultima palavra, deve ser também levada em conta para examinar a
pertinéncia da atuagdo dos Tribunais'?’, e 0 que se tem constatado, é, que o saldo geral do seu
impacto historico tem sido positivo, conforme exemplos supramencionados. Sendo assim, nao
ha como atribuir ao ativismo judicial ou judicializacdo da politica, qualquer dano em desfavor
da Democracia.

2.2 Dignidade humana e a cidadania

Depois de tratarmos sobre a origem da democracia, surge a necessidade de discorrer
sobre a dignidade humana e a cidadania. O que seria a dignidade humana? Segundo Wolfang

Sarlet, dignidade humana seria?®:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciasi minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos
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da propria existencia e da vida em comunhédo com os demais seres humanos.

Qual razdo para ser a dignidade humana considerada fundamento dos Direitos
Fundamentais? A dignidade humana é o fundamento para os Direitos Fundamentais, por ser o
traco distintivo entre o ser humano e 0s demais seres Vivos.

Cabe asseverar, acerca da dignidade humana, que no reino das finalidades humanas
tudo ou tem preco ou dignidade, ou seja, tudo que tem preco pode ser comparado ou ser

objeto de troca ou permuta’®

, por outro lado, explicando o que seria a dignidade, cabe
asseverar gque se trata de atributo que nao esta disponivel para substituicdo ou comparacgédo, ou
seja, quando algo esta acima de qualquer ou todo preco e ndo admite substituicdo por
equivalente, significa que ela detém dignidade.

O ser humano como ente que detém capacidade para realizar suas escolhas, passa a
ser o unico possuidor de dignidade, assim a dignidade é considerada como atributo do ser
humano, por conseguinte torna-o destinatario de um minimo de direitos.

E mesmo para quem entende que nem todo ser humano tem autonomia para fazer as
suas escolhas, e por isso a dignidade humana néo seria fundamento universal dos Direitos

130

Fundamentais, cabe asseverar, segundo Sarlet™" que referida autonomia é em abstrato e nao

em concreto:

A autonomia é considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que
cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo de sua efetiva
realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que também o absolutamente
incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiencia mental) possui exatamente a
mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz.

5131

Kant na obra “Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes menciona o seguinte:

Ora digo eu: - O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como
fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo Contrario, em todas as suas acgdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim.

Dessa forma, sendo o homem dotado de dignidade é correto afirmar que deve ser

destinatario de direitos minimos prestados pelo Estado que Ihe sejam considerados conforme
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a sua necessidade®?.

No caso ndo ha como admitir argumentos em contrario para exatamente alimentar
uma moratoria ilimitada de concretizacéo de Direitos Fundamentais. E o Poder Judiciario tem
se apresentado como autor social apto a promover e proteger a dignidade da pessoa humana e

para contribuir para resolver a moratéria ilimitada’®.

Em verdade, o mais correto'*

, seria a protecdo dos direitos fundamentais e sua
universalidade, mas reconhecer que podem ser admitidos e aplicados com varia¢bes que
observem e respeitem a cultura e saber local, sem, contudo imaginar ou tentar nega-los ou
deturpa-los de forma tal que signifique sua negacéo.

Neste sentido, a dignidade humana leva em conta o carater particular, por isso ha
uma multiplicidade de ideias de dignidade humana, seja com a relacdo a mulher, ao oriental,
latino-americano, indigena etc., pois o ser humano sofre e tem necessidades, ndo como ser

135 O risco

humano em geral, mas na condic¢do de trabalhador explorado, mulher, indigena etc
do caréter particular é a desintegracdo da ideia de dignidade humana em infinitas dignidades
humanas.

Os referidos questionamentos citados anteriormente podem ser encontrados em
importantes tratados internacionais sobre direitos fundamentais, como por exemplo,
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.

Na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem podemos detectar os
dois primeiros questionamentos supramencionados, sendo a primeira onde ha o debate entre
jus naturalismo e o carater positivo ou politico-positivo™®, constatada no preambulo que
assevera que a dignidade esta no préprio nascimento do ser humano, por outro lado na citacao
do considerando, reza que os povos da América, em razdo de sua atuacao juridico-politica
manifestada em suas constitui¢des “puseram” no ser humano uma caracteristica de grande
utilidade, ndo natural, que seria a dignidade humana.

O segundo questionamento vamos verificar quando a Carta estabelece “Toda pessoa

tem direito a propriedade particular correspondente as necessidades essenciais de uma vida

132 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos fundamentais sociais: realizacdo e atuacdo do Poder
Judicidrio. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 regido — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008, p. 3-17.

33 Ibidem, p. 77-87.

3% Ibidem, p. 77-87.

35 Ibidem, p. 77-87.

136 BOHORQUEZ MONSALVE, Viviana; ROMAN, Javier Aguirre. As tensdes da dignidade humana:
conceituacéo e aplicacéo no Direito Internacional dos Direitos Humanos. SUR, Revista Internacional de
Direitos Humanos. Sdo Paulo, v. 6, n. 11, dez./2009, p. 47.
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decente, e que contribua para manter a dignidade da pessoa e do lar”

, portanto no debate
entre carater abstrato versus carater concreto, uma vez que para ter uma existéncia humana
valiosa, seria necessario 0 gozo, desfrute do direito a propriedade privada e ndo na
participacdo ativa na vida publica e politica de Estado.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos vamos encontrar, mais uma vez o
embate da concepcdo naturalista frente a positivista, haja vista que no predmbulo
aparentemente a Declaragdo assume compromisso com jusnaturalista, quando menciona a
dignidade humana como inerente a todo ser humano, de sorte que as ac¢fes politico-juridica
nao podem “dignificar” o ser humano, posto que a dignidade ja esta em todo ser humano de
forma inerente’®,

Dessa forma, os questionamentos ou problemas apresentados sobre a dignidade
humana, parecem sem solucdo, e, os tratados supracitados e outros existentes nao parecem

apresentar uma resposta adequada'®®

, pois nos aludidos textos se evidenciam os problemas
supramencionados.

Por outro lado, parece que as decisdes proferidas pelos Tribunais**°, por conta de
obrigacdo do magistrado de apresentar uma solucdo para todo e qualquer caso que lhe seja
submetido, seria a forma implicita ou explicita de demonstrar o alcance, significado e
tornando em concreto o que seria irremediavelmente abstrato sobre a dignidade humana.

A vista do mencionado cabe ainda indagar se a solucdo de tais conflitos por meio de
decisfes judiciais seria prejudicial a Dignidade Humana? Haveria transferéncia da soberania
popular para o Juiz? A jurisdicdo seria uma forma de totalitarismo, ou seja, um governo de
juizes?

Talvez sim, mas talvez ndo, pois em uma nova cena da democracia, o direito torna-se
a referéncia da acéo politica***, o que ndo significa a transferéncia da soberania do povo para
0 juiz. O que pretende € que tudo possa ser submetido & jurisdigdo, seja a politica externa, ou
seja, segundo Tocqueville, “Nao existe praticamente questdo politica nos Estados Unidos, que
ndo seja resolvida cedo ou tarde como se fosse uma questdo judiciaria”. No caso, conforme
mencionado na introdugdo e que ainda vamos tratar mais adiante, determinadas situag0es
podem ser analisadas em concreto pelo ativismo judicial ou judicializacdo da politica do

Poder Judiciario.

57 1dem.

38 |bidem, p. 41-59.

39 Ibidem, p. 41-59.

10 Ihidem, p. 41-59.

11 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 47.
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Anteriormente, mencionamos que os direitos constituem uma classe variavel**?, haja
vista que a mudanga de tais direitos decorre do surgimento de carecimentos, interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformacoes
técnicas, etc., ou seja, o direito de uma pessoa, que ndo foi reconhecido ontem, mesmo
havendo norma expressa dizendo que o aludido teria direito, com base na interpretagéo de tal
norma, passou a ter hoje a sua aplicacdo de forma a levar a em conta direito que legitimaria
referida interpretacdo.

Neste sentido, a variacdo dos direitos fundamentais, decorre da interpretacdo dada
pelo Juiz e que eventual divergéncia ou ndo na intepretacio de um direito pode ser alterada'*?,
ou seja, o padrdo de acordo e desacordo é temporario, pois 0 que era incontestavel pode
passar a ser e 0 que era questionavel por minoria pode passar a ser aceito, isto €, 0S
paradigmas sao rompidos e sdo criados novos paradigmas.

Nos Ultimos anos, varias iniciativas tém integrado uma abordagem ou enfoque sobre
os Direitos Fundamentais nas estratégias de desenvolvimento e erradicacéo da pobreza'*. A
este respeito, no ambito das nacdes unidas, houve significativo progresso no sentido de uma
maior convergéncia possivel entre a linguagem do desenvolvimento e linguagem dos direitos.

Referida confluéncia tem como fundamento o conceito do desenvolvimento e
expansao das capacidades e liberdades reais que desfrutam os individuos. Em particular,
segundo essas concepcdes, as liberdades fundamentais se relacionam, entre outras, com o
acesso aos recursos basicos para poder evitar a forme, desnutri¢cdo, a mortalidade infantil, ou
desfrutar das liberdades relacionadas com a capacidade de ler, escrever, participar de decisfes
privadas e publicas. Observa-se, que tal posicdo ha um entendimento do desenvolvimento
onde os Direitos Fundamentais tem um papel fundamental para avaliar o crescimento
econdmico. Uma projecdo sobre referido enfoque pode ser encontrada em diversos
informativos sobre o desenvolvimento humano no programa da ONU.

Com base na confluéncia destas duas perspectivas, uma abordagem baseada nos
Direitos Fundamentais deve ser definida da seguinte forma: "é um marco conceitual para o
processo de desenvolvimento humano a partir de ponto de vista normativo baseado nas
normas de Direitos Humanos Internacionais e do ponto de vista operacional é orientado para a
promogcé&o e protecdo dos Direitos Fundamentais. Seu objetivo é analisar as desigualdades que

estdo no centro dos problemas de desenvolvimento e corrigir praticas discriminatorias e

12 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 19. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

3 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2013.

144 1dem.
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distribuicéo injusta de poder que impedem o progresso em desenvolvimento”.

Seguindo esse enfoque, as politicas publicas e as estratégias do desenvolvimento
devem possuir como fundamento a partir dos principios e normas dos Direitos Fundamentais.

Uma primeira formulacdo da cidadania social desvinculada do entendimento da
cidadania como “possessdo de direitos”, conceito impulsionado a partir da obra de Thomas
Marshall, Cidadania e Classe Social, publicada em 1950. Para Marsall, a cidadania postula um
Estado do bem Estar liberal democratico, pois somente pode sentir-se como membro pleno de
uma sociedade aquele que detém seus direitos civis, politicos e sociais*®.

A posse de tais direitos sociais adquire especial relevancia para o exercicio da
cidadania, tendo em vista que permite a incluséo real dos excluidos e fortalece o caminho com
objetivo de superacédo das desigualdades. Por outro lado, uma noc¢do formal de cidadania, que
ndo tenha em conta uma realizacdo dos direitos sociais, termina perpetuando as
desigualdades.

De outra parte, para Marshall, os Direitos Sociais ndo dependem das contribui¢Ges de
um ser humano a producdo e ao mercado; por conseguinte tais direitos buscam parar as
atuacdes livres das forcas do mercado e estabelecer as bases fundamentais para alcancar a
igualdade substancial dos individuos. Sobretudo, para ser cidadao e participar plenamente da
vida publica, o sujeito necessita encontrar-se em uma posi¢do socioecondmica que lhe permita
o desenvolvimento de capacidades, conforme supramencionado™®.

Neste sentido, a cidadania retne os direitos e obrigacfes associados a capacidade de
ser membro de unidade social, a qual confere aos direitos sociais um papel essencial para seu
exercicio.

Insta mencionar, que para ter a concretizacdo dos Direitos Fundamentais,
entendemos que todos os individuos tém direito ao minimo adequado, ndao havendo mais

tempo a perder para sua realizacao.

2.3 A saude publica

Para protecdo de sua saude fisica, inicialmente o homem desenvolveu meios de

defesa, para contornar ataques de animais selvagens, inimigos eventuais e intemperies. Cedo

%5 Apud PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique.
Proteccion internacional de los derechos economicos, sociales y culturales. Revista do Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 19-20.
146

Idem.
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17 Algumas coisas lhe

se deu conta da relacdo entre essas agressdes e 0 seu estado fisico
podiam fazer mal e outras Ihe diminuir a liberdade.

Os cuidados maternos inspiraram-no a proteger os mais velhos, criancas ainda, para
prolongar a sua vida util, baixissima (18 anos) no tempo das cavernas. Neste sentido,
podemos citar a familia como a primeira entidade a tratar do enfermo ou do incapaz de deixar
0 abrigo e sair em busca de alimentos**®. Um dos mais antigos vestigios de acées medicas e a
impressdo na Gruta de Gargas, nos Altos Pirineus (Espanha), onde encontrada mao amputada.

A area da ortopedia foi a primeira desenvolvida na medicina, sendo que existem
indicios que dez mil anos antes de Cristo, ja se faziam cirurgias. A medicina veterinaria foi
encontrada em 1900 a.C., no Egito. O Cddigo de Hamurabi tem varios registros relativos a
arte da cura (1950 a.C.) Micenas, na Grécia, desenvolveu a farmacologia. Hipdcrates, o pai da
medicina, nasceu em 460 a.C., na ilhota de Cos, era filho do médico Erddio de Selimbria. Na
Grécia, templos eram consagrados a Asclépio, chamados de Asclepions, verdadeiras clinicas
em que eram atendidas multiddes de pacientes. A profissdo de medico foi regulamentada em
Roma, onde proliferavam charlatdes. Os consultorios-residéncia eram construcdes
complexas™®.

Na ldade Média, as entidades religiosas como monastérios e mosteiros, movidas pela
solidariedade e caridade proprias dos voltados para o espirito, prestaram assisténcia religiosa e
a salde. As universidades tornaram-se centros de desenvolvimento da medicina e atendimento
dos enfermos. Médicos autbnomos, ambulantes eram muitos comuns, curandeiros, barbeiros,
cirurgides, praticantes da medicina incipiente prestaram relevantes servicos ate o
aparecimento do medico e o crescimento das técnicas curativas™.

A inciativa particular nas acbes de saude sempre foi destacada e de extrema
relevancia, sendo que o Estado, somente, muito mais tarde, interessou-se por esses cuidados e,

ap6s o final do século X1V, foram implantados os primeiros hospitais®*

. A seguridade social,
surgiu no Brasil exata e precisamente num hospital, o da Santa Casa de Misericordia de
Santos (1543).

Com relagéo ao seu conceito, consideram-se a¢des de satde no sentido de instituicdo

securitaria, um conjunto de normas, medidas governamentais, acdes publicas e privadas

YT MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 157-162.
148
Idem.
9 Ipidem, p. 157.
50 Ihidem, p. 157.
5 Ibidem, p. 157.
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direcionadas para a prevencéo e o tratamento de doencas™>?.

O art.196 da Constituicdo da Republica de 1988 introduziu a saude, como um dos
sistemas setoriais da Seguridade Social, ao lado da Previdéncia Social e Assisténcia Social. O
referido dispositivo assevera que a saude é direito de todos e dever do estado, garantindo
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducgéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para a sua promocao, protecédo e
recuperacao.

A Lei n.8.080/1990, norma bésica que regulamenta o Sistema Unico de Salde, que
dispde sobre as condicbes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacao e
o funcionamento dos servicos correspondentes menciona que: A ‘“saude € um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢es indispensaveis ao seu
pleno exercicio™®® (art.2°).

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, quaisquer pessoas podem obter
assisténcia a salde, em ambito municipal, estadual ou federal’>*. N&o h4 distingdo, embora,
naturalmente, quem pode desfrutar de melhores servigos estatais ou privados ndo recorre ao
SUS — Sistema Unico de Saude. Nacionais ou estrangeiros qualificam-se para o atendimento
primério e, quando a assisténcia reclama procedimentos mais sofisticados, acentua-se a
potestade estatal.

N&o ha vinculo entre a previdéncia social e o trabalho, podendo ser atendidos, segundo
as necessidades, mesmo o0s ndo segurados ou néo filiados'*®, ou seja, o beneficiado da satde
publica no Brasil ndo necessita contribuir para ter acesso a salde e também néo precisa ter a
qualidade de segurado.

Dessa forma, a saude é um Direito Fundamental, reconhecido como direito social,
conforme se verifica do art. 6° da CF/88. Além disso, o art. 196 assevera ser um direito de
todos, o que implica dizer que todas as pessoas sem excecao, tém direito ao acesso a salde
(universalidade de acesso a saude publica).

A positivacdo do direito a saide Constitucional com natureza universalizante decorre
de um processo de amadurecimento de nosso Estado social e tem na VIII Conferéncia
Nacional de Sadde realizada em 1986 um papel decisivo para a criagdo do Sistema Unico de
Saude.

Por conseguinte, conforme mencionado anteriormente, em decorréncia da garantia

52 Ibidem, p. 157.
53 Ibidem, p. 157.
% Ibidem, p. 157.
55 Ibidem, p. 157.
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constitucional da universalidade do acesso a saude publica, todas as pessoas
independentemente das condigdes financeiras particulares, tem o mesmo direito a salde.
Nesse sentido, restricdes irrazoaveis por critérios subjetivos podem revelar conduta
inconstitucional por parte do Poder Publico.

O art. 198, § 1°, da CF/88 reza que o SUS- Sistema Unico de Salde sera financiado,
nos termos do art.195, caput da CF, com recursos do orcamento da Seguridade Social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Vale
destacar, que os recursos para o financiamento do SUS advindos do orcamento da Seguridade
Social revelam o financiamento direto, ao passo que 0s recursos utilizados na area de salde
transferidos dos orcamentos dos entes federativos e de outras fontes enquadram-se como
financiamento indireto.

Ressalve-se, que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acGes e servigos publicos de saude recursos minimos previstos na CF/88,
conforme se verifica do previsto em seu art.198, § 2°, introduzido pela EC n. 29/2000. Esses
percentuais, conforme prescrito pelo at. 198, 3° da CF/88 deveriam ser estabelecidos por Lei
complementar.

O art. 198 da CF foi recentemente regulamentado pela Lei complementar n°® 141 de 13
de Janeiro de 2012, ap6s uma inércia de quase doze anos do congresso Nacional. A LC n°
141/2012, ao regulamentar o 3° do art. 198 da CF, dispde sobre os valores minimos a serem
aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos
publicos de salde estabelecendo, também, os critérios de rateio dos recursos de transferéncias
para a salde e as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com saude nas trés
esferas de governo.

Por forca do art. 5° da LC n. 141/2012, a Unido aplicara, anualmente em acGes e
servicos publicos de saide, o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente a variagdo nominal do produto interno Bruto (PIB) ocorrida no ano
anterior ao da lei orgamentaria anual.

Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em agGes e servicos publicos de
saude, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos que tratam o art. 157, a alinea a do inciso | e o inciso Il do Caput do art.
159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios (art.6°).

Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acdes servigcos publicos
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de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadagdo dos impostos a que se refere o
art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea b do inciso | do Caput e 0 3° do art.
159, todos da constituicdo Federal. Cabe destacar que, segundo o art. 8° da LC n. 141/2012, o
Distrito Federal também aplicara, anualmente, em acfes e servigos publicos de saude, no
minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacdo direta dos impostos que ndo possam
ser segregados em base estadual e em base municipal.

A Lei Complementar também estabelece o que serdo consideradas despesas com acoes
e servicos publicos de saude (art.3°) e o que ndo constituirdo despesas com acles e Servigos
publicos de salde, para fins de apuracdo dos percentuais minimos (art.4°).

A palavra “saide” vem do adjetivo latino saulus, que significa intacto, inteiro'*®. A
organizacdo Mundial de Saude conceitua a saude como a situacdo de completo bem-estar
fisico e mental do ser humano.

Dentro dessa perspectiva a salde ndo depende apenas da condicdo individual do ser
humano, mas também bem-estar biolégico quanto ao sexo, idade, heranca genética, 0 meio
fisico como ocupacdo territorial, alimentagdo, socioeconémico e cultural que se refere a niveis
de emprego, renda, educacao, lazer, liberdade etc*>’.

Por isso, saude ndo pode ser considerada apenas como fornecimento de assisténcia
médica e fornecimento de remédios, mas também medicina preventiva, controle de doencas
infecciosas e parasitarias por meio de programas de acesso a habitacdo e saneamento basico,
combate & desnutricio™®.

A constituicdo Federal de 1988 estabelece que a saude seja um direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doencas e de outros agravos ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecéo e recuperacio*®.

No caso o Estado tem obrigacdo de prestd-lo a despeito de qualquer forma de
contribuicdo pelo ser humano, pois esta inserido no rol de direitos fundamentais.

Segundo entendimento doutrinario, apesar dos direitos sociais'®, estarem
enquadrados como direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, ndo tem carater
imperativo, possuindo suas normas apenas cunho programatico, ou seja, seriam considerados

deveres mais morais do que juridicos.

16 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de direito da Seguridade Social. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 477.
157
Idem.
58 |bidem, p. 478.
9 1dem.
180 Ihidem, p. 479.
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Ocorre, que a lei justa é aquela que determina o procedimento da justiga-distributiva,
tornando iguais os desiguais na medida de suas desigualdades'®. Assim, os chamados
Direitos Sociais sdo essenciais ao Estado Democratico de Direito, pois sem o minimo de
garantia social é impossivel conceber uma sociedade justa e que tenha como finalidade a
erradicacdo da pobreza e da marginalizag&o, com a reducgéo das desigualdades.

O acesso a saude publica no Brasil tem sido efetivo? Temos a concretizagdo de
Direitos Fundamentais por meio da satde Publica? Segundo avaliacdo realizada pelo proprio
Poder Publico, a satde tem apresentado problemas de realizacdo, ou seja, o Poder Executivo
ndo tem ofertado uma salde publica que possa concretizar referido Direito Fundamental.

Neste sentido, temos o surgimento da intervencdo do Poder Judiciario para
concretizacdo de direitos sociais a salde, como no caso inserto na jurisprudéncia do TJ/MG,
no recurso APCV 1.0223.10.008426-6/001 da Rel. Des. Bitencourt Marcondes publicado no
DJEMG 06/03/2014:

94420355 - APELACAO CIVEL. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
LEGITIMIDADE CONCORRENTE. REEXAME NECESSARIO. DIREITO
INDIVIDUAL INDISPONIVEL A SAUDE. SOLIDARIEDADE ENTRE OS
ENTES FEDERADOS. JUDICIALIZAGAO DO ACESSO A SAUDE.
ORGANIZAGAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. DEVER DE FORNECER O
MEDICAMENTO PLEITEADO. IMPOSIQAO DE MULTA COMINATORIA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. CABIMENTO. SENTENCA CONFIRMADA.
CONDENACAO DA FAZENDA MUNICIPAL AO PAGAMENTO DE
HONORARIOS EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. A legitimidade para discutir a fixacdo dos honorarios
advocaticios resultantes da sucumbéncia é concorrente, podendo ser requerida tanto
pela parte quanto por seu procurador. 2. O direito a salde insere-se no rol dos
direitos sociais. Direitos fundamentais de sequnda geracdo. Apresentando uma
dupla vertente: de um lado, consubstanciam-se em mandamentos de natureza
negativa, impondo a coletividade o dever de abstencdo de atos gue frustrem sua
efetivacdo; por outro, apresentam-se como exortacdo a um Estado
prestacionista para fomentar a implementacdo de prestacdes positivas. 3. Ndo
se desconhece que, com 0 objetivo de racionalizar a atuagdo estatal, a Administracéo
tenta estabelecer diferentes eixos de atribuicGes para cada um dos entes federados. O
que se observa, em regra, € que a Unido tende a assumir atribuicbes mais genéricas e
diretivas, as quais se tornam mais especificas em relacdo aos Estados e mais ainda
em relacdo aos Municipios. 4. Essa reparticdo inter-federativa de atribuigdes nédo
repercute, contudo, na legitimidade ou na obrigacdo da prestacdo de assisténcia a
saude, como vem reiteradamente decidindo o STJ, ndo se podendo exigir do cidaddo
que navegue o tortuoso caminho da reparticdo de competéncias entre 0s entes
federados para obter a prestacdo que necessita. Precedentes: RESP 999.693 e RESP
996.058. 5. Especificamente, como forma de consecu¢do da politica publica de
salde, estabelecea Lei Federal n° 8.080/90 a sua instituicdo de forma padronizada,
de modo a atender a critérios de igualdade e racionalizacdo da utilizagdo dos
recursos. Dai a formulacao de listas de medicamentos e insumos postos a disposi¢ao
dos cidaddos, a fim de orientar a prestacdo igualitaria da assisténcia médica. 6. A
invocacdo estéril do principio da reserva do possivel ndo pode ser_suficiente
para_eximir_a municipalidade do dever de fornecer medicamento gque se

181 Ihidem, p. 480.
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encontra na listagem do SUS, sob pena de se inviabilizar a consecucdo da
politica publica de saude. 7. Desse modo, se 0 autor se desincumbe do 6nus de
comprovar a necessidade do medicamento e dos insumos prescritos € o ente ndo
produz qualquer prova séria quanto a escassez financeira da Administracdo, impd&e-
se analisar a questdo sob a vertente positiva do direito a salde. 8. Nao se
vislumbram razdes para que a Fazenda Publica se coloque além do alcance das
multas cominatdrias, haja vista que essa medida ndo visa desfalcar o erario, mas
garantir a efetividade das decisfes judiciais. As astreintes, ndo custa lembrar, ndo
possuem natureza satisfativa. Basta que a Administratacdo cumpra fielmente o
comando judicial para se ver livre do preceito. Precedente: AGRG no RESP
1358472/RS. 9. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica encontra-se
pacificada no sentido de que a condenagdo da Fazenda Municipal em litigio contra a
Defensoria Publica estadual determina a incidéncia de honoréarios de sucumbéncia,
ja que se trata de pessoas juridicas diversas. (TJ-MG; APCV 1.0223.10.008426-
6/001; Rel. Des. Bitencourt Marcondes; Julg. 20/02/2014; DJEMG 06/03/2014)
(repositorio autorizado DVD-Magister n® 57 agost/set 2014) (grifos nossos).

O ativismo judicial ou a judicializa¢do da politica tem estado cada vez mais presente
em nossa sociedade, em decorréncia da condicao precaria que referido Direito Fundamental é
apresentado para a populacgéo.

Segundo Relatério de Avaliacdo da Saude Publica do Brasil, apresentado pelo
Tribunal de Contas da Unido em marco de 2014, foi realizada uma andlise do quadro da
Saude publica do Brasil, e neste sentido transcrevemos apenas a conclusdo para comprovar a

precariedade da salde publica:

VIII - Concluséo

381. A Constituicdo Federal estabeleceu a universalidade do acesso, a integralidade
da atencdo e a igualdade da assisténcia a todos, além de dispor que as a¢les e 0s
servigos publicos de salde fazem parte de uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem o Sistema Unico de Satde (SUS), com direcdo Gnica em cada esfera de
governo.

382. Para assegurar o cumprimento desses principios constitucionais, 0 SUS deve
atender uma demanda crescente por diagnosticos e tratamentos, a qual decorre do
crescimento populacional, da transi¢do epidemioldgica, do aumento da longevidade
e das inovag0es tecnoldgicas.

383. Os gastos totais com a Funcgdo Saude aumentaram, em valores nominais, de R$
52,9 bilhdes, em 2008, para R$ 89,1 bilhdes em 2012. Nesse mesmo periodo, a
proporcdo dos gastos em sadde em relacdo ao PIB aumentou de 1,74% para 2,02%.
Apesar desse crescimento, discute-se a existéncia de um subfinanciamento do setor
de salde, a partir da comparagdo desses gastos como aqueles realizados por paises
que possuem modelos publicos de atendimento universais.

384. Cabe registrar que, nos ultimos cinco anos, deixaram de ser aplicados na
Funcdo Saude R$ 20,4 bilhBes, em valores atualizados, em relacdo ao que fora
previsto nos orgamentos da Unido, sendo R$ 9,6 bilhdes somente no exercicio de
2012.

385. Com fulcro na analise da contabilidade da Unido, conclui-se que foram
empenhados valores suficientes para cumprir a regra de aplicagdo minima de
recursos no setor salde. Todavia, especial atencdo deve ser dada aos valores
inscritos em restos a pagar, cujo cancelamento posterior ou prescri¢do pode
ocasionar o descumprimento dessa regra.

386. A avaliagdo dos sistemas de salide constitui tarefa complexa, tendo em vista as
diversas dimensdes e perspectivas que podem ser consideradas. Ciente disso e com
vistas a elaborar um diagnéstico da situagdo da salde no Brasil, o Tribunal
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desenvolveu uma metodologia de avaliacdo por meio de indicadores, a partir do que
existe de mais moderno na literatura mundial.

387. A partir da analise desses indicadores, constatou-se que o sistema de salde
brasileiro apresenta graves desigualdades quando se compara o sistema publico com
o privado ou quando se analisa a situacdo das diversas regiGes do Brasil no ambito
do SUS. Tais desigualdades podem ser observadas em todos os blocos do modelo de
avaliacdo, desde a estrutura do sistema de salde até a situacdo da salde da
populacéo.

388. O modelo de avaliacdo proposto deve ser visto como 0 passo inicial de um
processo de desenvolvimento continuo. Logo, hd necessidade de aprimora-lo,
inclusive por meio da incorporacdo de novos indicadores, alguns dos quais nédo
puderam ser calculados neste momento em razdo da indisponibilidade de dados.

389. No que se refere & Assisténcia Hospitalar no &mbito do Sistema Unico de
Saude, o Tribunal realizou amplo diagnéstico em 116 hospitais do SUS, gue
reinem 27.614 leitos, em todos os estados da Federacdo. Foram identificados
problemas graves, complexos e recorrentes, tais como, insuficiéncia de leitos;
superlotacdo de emergéncias hospitalares; caréncia de profissionais de saude;
desigualdade na distribuicdo de médicos no Pais; falta de _medicamentos e
insumos hospitalares; auséncia de equipamentos ou existéncia de equipamentos
obsoletos, ndo instalados ou sem manutencdo; estrutura fisica inadequada e
insuficiéncia de recursos de tecnologia da informacao.

390. O aumento da quantidade de aces judiciais impetradas com o objetivo de
garantir o fornecimento de medicamentos e a realizacdo de cirurgias e
procedimentos tem preocupado 0s gestores da saude nas trés esferas de
governo. Seqgundo esses administradores, muitas vezes, o Poder Judiciario
despreza fluxos e protocolos existentes, impde a realizacdo de tratamentos
extremamente onerosos e provoca a inversdo de prioridades nos gastos com
medicamentos, 0 que gera um grave impacto na programacao anual de satde.
391. O Tribunal tem acompanhado sistematicamente os grandes temas da area da
salde, dentre os quais, destacam-se 0s seguintes:

a) implantacdo e manutengdo do Cartdo SUS: estdo previstas nos normativos do
SUS desde a segunda metade da década de 1990. Apesar de o Governo Federal ter
aportado recursos vultosos (entre janeiro de 2004 e julho de 2013, foram investidos
R$ 225 milhdes), ainda ndo foram atingidos os objetivos propostos;

b) ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde pelas operadoras de planos de saude
dos gastos efetuados pelo SUS para atender aos associados a estes planos: foi objeto
de auditoria realizada pelo Tribunal. Foi constatado que os procedimentos
ambulatoriais (administragio de vacinas, TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
TC 032.624/2013-1 51 realizagdo de exames, consultas médicas, pequenas cirurgias,
quimioterapia, hemodidlise e fornecimento de Orteses e proteses) ndo eram
considerados para fins de ressarcimento, em especial os procedimentos de média e
alta complexidade. A ANS exigia o ressarcimento apenas dos procedimentos
realizados durante as internacGes hospitalares, em desacordo com que foi
estabelecido pela lei. A auditoria do TCU estimou que os valores a serem
ressarcidos ao SUS atingiriam R$ 2,6 bilhGes, apenas no periodo de 2003 a 2007.
Apesar da adogdo de diversas medidas corretivas pela Agéncia Nacional de Salde,
perdura o desafio de obter o ressarcimento devido ao SUS. Por fim, cabe destacar
que foram detectadas falhas na regulacdo do mercado de planos e seguros de salde;
c) regulagdo do mercado de medicamentos: auditoria realizada pelo Tribunal
verificou distor¢des em alguns precos fixados pela Cémara de Regulagdo do
Mercado de Medicamentos (CMED), que estavam em patamares bastante superiores
aos praticados nas compras publicas. Ademais, uma comparagdo com Ppregos
internacionais apontou que, em 86% da amostra analisada, o pre¢o registrado no
Brasil era superior @ média internacional. Uma possivel causa dessa distorcdo de
precos seriam as falhas existentes no modelo regulatério brasileiro, a exemplo da
impossibilidade de rever os precos em decorréncia de mudancas na conjuntura
econdmica ou internacional e da vinculagdo do ajuste anual a inflagdo. Em
decorréncia das recomendacBes efetuadas pelo Tribunal, a CMED adotou
providéncias para aprimorar a regulacdo do mercado de medicamentos. Apesar dos
avancos observados, essa questdo ainda demanda um acompanhamento por parte da
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Corte de Contas.

392. Este trabalho foi realizado com o objetivo de concretizar a missao
constitucional deste Tribunal e assegurar a observancia dos principios da legalidade,
eficiéncia, legitimidade e economicidade na gestdo dos recursos publicos na area da
salde. Nesse sentido, buscou-se fornecer ao Congresso Nacional e a sociedade
informacdes estruturadas sobre a situacdo da satde no Brasil, além de gerar insumos
para o planejamento das acdes de controle externo. Por fim, pretende-se, nas edicdes
subseqlientes desse Relatério, observar a evolugdo e o impacto das politicas pdblicas
de saude ora avaliadas.

393. Antes de encerrar este Voto, quero enaltecer o trabalho desenvolvido pela
Secretaria de Controle Externo da Salide e pelas secretarias de controle externo nos
estados, que coletaram e analisaram um volume significativo de dados, o que
permitiu a confeccdo de um diagndstico abrangente e fundamentado da situagdo da
satde no Brasil.

394. Considerando que ha necessidade de dar continuidade as avaliagcBes ora
iniciadas, julgo pertinente autorizar desde ja a elaboracdo do Relatdrio Sistémico de
Fiscalizacdo da Saude 2014.

395. Finalmente, tendo em vista que os objetivos colimados por este processo foram
atingidos, avalio que ele deve ser encerrado, nos termos do inciso V do art. 169 do
Regimento Interno do TCU.

Diante do exposto, VOTO por que seja adotada a deliberagdo que ora submeto a este
Colegiado.

TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 26 de margo
de 2014.

BENJAMIN ZZYMLER

Relator (grifos nossos)

A salde como direito fundamental ndo tem sido prestada de forma satisfatoria em
prol do individuo, conforme supramencionado, assim, ndo ha como admitir que referido
direito fundamental, permaneca sendo postergado a sua concretizacdo efetiva em razdo da
vigéncia de uma sociedade de controle onde nada é finalizado.

Na sociedade de controle como ja mencionamos anteriormente, as concretiza¢fes ou
modulagBes resultam na moratéria ilimitada de realizacGes referentes aos direitos
fundamentais que deveriam ser concretizadas, porém nunca sdo efetivadas.

Na satde ndo tem sido diferente, conforme relatorio supramencionado, mesmo sendo
um direito fundamental devidamente inserido na Constituicdo Federal de 1988, dessa forma, a
despeito da critica sofrida pelo relatorio, o direito fundamental & satde plena néo pode ser
protelado por conta da oposicdo ao fendbmeno denominado de ativismo judicial ou
judicializagdo da politica.

O relatorio menciona que o ativismo judicial ou judicializagdo da politica despreza
fluxos e protocolos e impde realizacdo de tratamentos extremamente onerosos, porém o que
se percebe com passar dos anos é que os problemas da saude ndo tém sido resolvidos de
forma efetiva.

Dessa forma, o relatério de 2014 apenas relata fato publico e notdrio que a saude

prestada em nosso pais € muito precaria, ou seja, tal situacdo € apresentada todos os dias e tal
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informacdo ndo é contestada pelas autoridades competentes.

Dizer que os tratamentos impostos pelo ativismo judicial ou judicializagdo da politica
sdo muito caros ou que ha inversao de prioridade nos gastos com medicamentos, implica em
dizer que quem tem necessidade de saude plena, ndo tem direito de busca-la por todos os
meios licitos admitidos em nosso pais? O cidaddo que precisa da prestacdo de uma salde
plena e que ndo lhe é concedida, deve e pode aguardar que um dia a salude serd adequada a
sua necessidade individual? De que adiante a previsdo dos direitos fundamentais?

Neste sentido, seguimos o entendimento de que ndo ha como transigir sobre a
concretizacdo de forma plena os direitos fundamentais sociais'®” e ndo existem limites para

referida realizacdo efetiva do acesso a salide como direito fundamental.

162 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Fundamentais Sociais: realizacéo e atuacio do Poder
Judiciério. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 regido — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008, p. 77-87.



CAPITULO 11l
DO ATIVISMO JUDICIAL OU JUDICIALIZACAO DA POLITICAE A
SOCIEDADE DE CONTROLE

Nesse terceiro capitulo vamos fazer mencdo sobre o ativismo judicial ou
judicializacdo da politica, seu surgimento e desenvolvimento em nossa realidade atual. Nesse
capitulo, apresentaremos a sociedade de controle e seu principal efeito que seria a moratoria
ilimitada, bem como sua relacdo com os direitos fundamentais, considerando que tem se
transformado em obstaculo para concretizacdo de aludidos direitos. Analisaremos, a
possibilidade de existir uma teoria de justica ou outras teorias aplicaveis para contribuir para
solucionar a moratoria ilimitada, seus limites e em que medida os direitos fundamentais

merece ser concretizados.

3.1 Ativismo judicial ou judicializacéo da politica

O objeto de nossa pesquisa ndo estd na estrutura do Poder Judiciario, mas o seu
ativismo, pois isso de forma proposital, ndo vamos trazer no texto uma evolucdo histérica
acerca do Poder Judiciario ou mesmo a sua organizacdo. Desse modo, optamos por tratar
diretamente sobre o ativismo judicial ou judicializa¢do da politica, bem como consideramos
referidas expressdes como sindnimos.

A questdo do ativismo judicial ou da judicializacio da politica®® passou a fazer parte
do contexto das ciéncias sociais e do direito a partir da publicacdo no final do seculo XX, nos
Estados Unidos do livro “The Global Expansion of Judicial Power, de autoriade Neal Tate e
Torbjorn Vallinder no ano de 1995, sendo que os aludidos autores conceituam o ativismo
judicial ou a judicializagdo como “o processo de expansao dos poderes de legislar e executar
leis do sistema judiciario, representando uma transferéncia do poder decisério do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e tribunais”.

O conceito da judicializacdo da politica'® seria o “alargamento da discricionariedade

judicial e ao protagonismo ou ativismo do Poder Judiciario que se exteriorizam no processo

163 \VELOSO DIAS, Bérbara. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes? Direito e
Democracia: estudos sobre o ativismo judicial. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 16-17.
164 Ibidem, p.1.
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de expansédo dos poderes de legislar e executar leis pelo sistema judicial, representando uma
transferéncia do poder decisorio do Poder Executivo e Legislativo para os juizes e tribunais”.

Outros conceitos também podem ser citados como o0 processo por meio do qual uma
comunidade de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico, procura dar
densidade e corporificacdo aos principios abstratamente configurados na Constituicdo'®.

O Judiciério passou a exercer a revisdo judicial dos direitos fundamentais e diante de
tal situacdo’®, os tribunais constituem instancias onipresentes de controle de decisdes
politicas, de sorte que seus membros (juizes) usufruem de sua “independéncia judiciaria”
mesmo a contrapelo da politica, ocorre que nesta situacdo os cidaddos deixam a condicdo de
destinatarios subalternos de decretos estatais pela de participantes politicos e procuram
reclamar nos tribunais seus direitos também contra o Estado.

Assim, com nova configuracdo temos a instituicdo de um poder maior que o proprio
poder executivo®®’ e também com finalidade de arbitrar conflitos com o poder legislativo, de
sorte que a politizacdo da razéo judiciaria ndo tem outro equivalente sendo a judicializagdo do
discurso politico.

Sendo assim, surgem duas formas distintas de colonizacio da politica pela justica®®:
seja diretamente pela extensdo da competéncia da justica em detrimento do poder executivo
(colonizacdo externa), seja indiretamente pela atracdo que o modelo jurisdicional exerce sobre
o raciocinio politico (colonizacdo interna), ou seja, a desnacionalizacdo do direito e exaustdo
da soberania parlamentar constituem o cerne da migracdo do centro de gravidade da
democracia para um lugar mais externo.

Cabe mencionar, que o momento atual da classe politica (brasileira) estaria
estimulando a judicializacdo da politica ou o ativismo do judiciario ou apenas o Judiciario
cumprindo com sua missao Constitucional?

Sobre a questdo da judicializagdo da politica, temos a mencao realizada, no periodico

“Caros Amigos”, por um legitimo representante do parlamento®

, N0 caso a pessoa do
deputado Chico Alencar (PSOL-RIO) que asseverou que nao existe uma judicializacdo da
politica no pais, mas o que existe na realidade é a omissdo do Parlamento, pois o Poder

Judiciario teve ingeréncia na politica em razdo de ter sido provocado até mesmo pelos

185 Ibidem, p. 35.

166 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2013, p.
289.

7 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 44.
168 \VALLINDER apud GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1996, p. 47.

169 GILANI, Paulo Rogério. Caros Amigos - a primeira a esquerda. S&o Paulo, Ano XVII, n. 195, jun./2013.
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proprios politicos e o STF s0 interfere no vacuo da omissao do legislativo.

Na mesma matéria, temos a arguta afirmacdo do prof. Dalmo Dallari, onde o Poder
Judiciério brasileiro ndo substitui os outros poderes e exemplifica que “O julgamento de
pedido de inconstitucionalidade pelo Supremo ocorre mais por omissao, tanto do Legislativo
como também pelo Executivo” (2013), contudo o doutrinador alerta quanto a excessos do
judiciério, principalmente pela falta de prudéncia e ilustra a questdo, acerca da atuacdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) onde proferiu decisdo para determinar a obrigacdo dos
Cartdrios de Registro Civil de realizarem casamentos homo afetivos, ou seja, ndo havia lei
instituida pelo parlamento para tratar sobre a questao.

Por outro lado, o Judiciario dentro das democracias modernas tem o papel de
promocdo de direitos e de resolucdo de conflitos e ainda de controlar o poder politico'”,
portanto a judicializacdo deve apresentar um conceito novo para nao ser tratado apenas como
controle do poder politico pelo judiciéario.

O Poder Judiciario e sua atuacdo tém promovido receio e debates, sendo que ha
guem sustente que o excesso de defesa pode paralisar qualquer tomada de decisdao’’; o
excesso de garantia pode mergulhar a justica numa espécie de adiamento ilimitado. A justica
ndo pode se colocar no lugar da politica, caso contrario ha o risco da tirania das minorias. De
tanto se multiplicarem os direitos perde-se a nocdo do direito, ou seja, ndo é possivel
distinguir de violéncia legitima da ilegitima, por isso para evitar o desmoronamento da
democracia, se faz mister analisar os paradoxos com o0s quais ela é confrontada,
primeiramente atraves do poder inédito atribuido aos juizes.

O ativismo judicial decorre quando entre muitas solucdes possiveis, a escolha do juiz
é alimentada pela vontade de acelerar a transformacdo social ou, ao contrario trava-la. No
caso, 0 nosso enfoque vai estar restrito a concretizacdo de uma sadde plena em prol do
individuo, levando-se em contas suas particularidades.

Quando e tratada sobre “um lugar de visibilidade” a justi¢a é tratada como um
espaco de exigibilidade da democracia (0 sucesso da justica é inversamente proporcional ao

descrédito que afeta as instituices classicas)’’

. A dimensdo coletiva do politico ndo mais
existe, pois o debate judiciario individualiza as obrigagdes, pois o cidaddo tem a impressao de
maior controle de sua representacao, para fins de decidir o seu proprio destino, colocando-se

em pé de igualdade com o proprio Estado.

170 \/ELOSO DIAS, Bérbara. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes? Direito e
Democracia: estudos sobre o ativismo judicial. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 1-45.

1 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 48.
72 |hidem, p. 49.
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A inversdo de lugares se da quando o direito passa a ser considerado prioritario,
sendo o principio de toda relacdo social. O juiz deixa de estar sujeito & lei e passa a ser porta-
voz do direito’®. O direito ndo é mais instrumento de conservacdo social, porém de sua
contestacdo, passa a ser fonte de uma sociedade que se constitui na busca de si mesma.
Referida inversdo adotada pela democracia condena o direito positivo a um déficit
permanente. Da celebracdo da unidade a divisdo assumida a democracia engendra o conflito,
pois a democracia renuncia a unidade, enquanto o sistema totalitario rejeita essa diviséo
originaria e prega a unidade social, supresséo de classes, da identidade do Estado e do povo.
A jurisdicdo neste sentido se ople a concentracdo de poder, pois a justica esta sujeita a
recurso ou revisdo, nao sendo de ninguém, pois a ideia de Poder Judiciario implica de vérias
ordens jurisdicionais com funcgdes diversas.

Insta mencionar, que a despeito de entendimentos contrarios e criticas a
judicializagdo da politica ou do ativismo judicial, os Direitos Fundamentais necessitam ser
realizados, portanto existe a necessidade de compreender que ndo ha limites para atuagdo do
Poder Judiciario na protecdo dos direitos fundamentais'™, exceto os previstos pela prépria
legislacao.

N&o ha violacdo da separacao de poderes, ndo ha que se falar em reserva do possivel
ou impossibilidade material e observancia a leis orcamentarias para negacao de realizacdo de
direitos fundamentais®".

O Poder Judiciario ndo pode ser entre 0 Poder Legislativo e o Poder Executivo, 0
Poder mais discreto, reticente a engajamentos sociais e politicos'’®, haja vista a alegacdo de
violacdo da isencdo/imparcialidade e por conta de falta de legitimidade outorgada por
mandato popular.

Dentro de uma visdo de democracia participativa a populacdo néo se resume ao voto
popular para eleicdo de governantes e parlamentares, mas também ao processo como

instrumento de inclusdo social'’’

, ha medida em que recepciona e encaminham as pretensoes,
anseios e reclamacdes ao Poder Judiciario.

Desse modo, o Poder Judiciario ndo viola a separacdo de poderes, pois a relacdo

73 |bidem, p. 49-50.

1 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Fundamentais Sociais: realizacéo e atuagio do Poder
Judiciério. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 regido — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008, p. 77-87.

75 1dem.

¢ MANCUSO, Rodolfo Camargo. A resolugo dos conflitos e a funcéo judicial no contemporaneo Estado
de Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 305.

Y7 Ibidem, p. 305-306.
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entre os Poderes caracteriza principalmente pela integracdo ou complementariedade”®, e a

triparticdo de poderes leva em conta que o Poder legislativo também administra e julga, assim
como o Poder executivo legisla e julga, portanto o Poder Judiciario também administra e
legisla.

Ressalte-se, que o Estado Social de Direito (Welfare State) ndo admite rigidas
separacOes entre as funcbes de cada Poder, portanto a separacdo de poderes deve ser

considerada como uma divisio de trabalho”

, Vvoltada a equilibrar através de uma
compensacdo entre as forcas politicas, as tensdes internas do préoprio Estado, como
fundamento de que somente o Poder contém e controla o Poder (checks anda ballances).
Sobre referida questdo, quando tratarmos sobre os obstaculos para concretizar os Direitos
Fundamentais, voltaremos a discussao.

A teoria da separagdo de poderes é sempre utilizada contra as decisdes judiciais. Na
teoria da separacdo de poderes, podemos destacar em primeiro lugar e poderia alegar que ela
tem como premissa uma real trifurcacdo equitativa'®, acerca das fungdes do Executivo,
Legislativo e Judiciario, ademais apesar de constar expressamente na CF/88 como clausula
pétra a separacao de poderes, a mesma deve ser harmonizada com os demais dispositivos da
Constituicdo, que estabelece que sem prejuizo da independencia de cada Poder, 0s mesmos
sdo harmonicos entre si, portanto ndo ha qualquer conflito ou antinomia entre as expressfes
“independencia” e “harmoénico”. Em verdade, a relagdo entre 0s poderes se caracteriza pela
integracdo ou complementariedade e o Estado Social de Direito (Welfare State) ndo admite e
nem concebe rididas separacfes estanques entre suas fungdes.

O Estado ndo foi criado apenas para organizacdo politica, até porque é um ente que
ndo é um fim em si mesmo™, pois somente existe por conta da vontade da comunidade e com
finalidade também de oferecer direitos, ou seja, tem a finalidade de concretizar direitos
fundamentais de forma eficaz e em um prazo determinado.

Dessa forma, a separacdo de poderes ndo pode ser maior que a necessidade de
concretizacdo dos direitos fundamentais, pois a separacdo de poderes estd subordinada a um
interesse maior, que seria 0 cumprimento da missdo do estado de realizagéo efetiva dos
direitos fundamentais.

Cabe mencionar, que ndo se trata de dar mais importancia a um Poder em detrimento

78 |hidem, p. 306.

9 Ihidem, p. 306-316.

180 |hidem, p. 307-308.

181 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Fundamentais Sociais: realizacéo e atuacio do Poder
Judiciério. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 regido — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008, p. 77-87.
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dos outros dois Poderes, ou a possibilidade de executar a fungdo do outro, mas proporcionar
que cada Poder dentro dos limites de sua atuacdo, possa maximizar de tal forma a garantir e
proteger direitos fundamentais, que sdo considerados pela comunidade.

N&o ha como conceber, que a separacdo de poderes tenha relacdo com ideia, que a
natural separacéo de fungdes sirva de impedimento ou impossibilidade de atuagdo de cada um
deles'®?, fora do que seria denominado de funcéo tipica ou na sua forma classica e que néo
seja admitida atuacdo a cada Poder em seu limite maximo, que seria controlando os demais,
assim restaria a conclusdo que ndo teria poderes separados, mas distintos, o que seria um
equivoco, pois o que se buscou foi estabelecer uma forma mais adequada para balancear as
fungdes do Estado, o que ndo implica realizar uma confuséo entre as fungdes de cada Poder
onde todos podem realizar a funcdo do outro de forma indiscriminada, mas sim possibilitar
que a atuacdo de cada Poder seja de tal forma maximizada para proporcionar a garantia e
protecdo dos denominados Direitos fundamentais, como indispensaveis para a Coletividade.

Neste sentido, o Poder Judiciario atua exatamente maximizando a atuagcdo como
Poder do Estado que tem como finalidade Constitucional de garantir e proteger a realizacdo
ou concretizacdo dos direitos fundamentais, de sorte que ndo ha qualquer violacdo na classica
separagdo de poderes, pois em situacdo de ndo concessdo de direitos fundamentais na saude
para determinado individuos ou coletivamente.

Outro argumento, contra a concretizacdo dos direitos fundamentais por meio do
ativismo judicial ou judicializacdo da politica seria que o Poder Judiciario estaria criando
politicas pUblicas™®®, o que seria inaceitavel, pois estaria invadindo a esfera de fungdo
determinadas para outros poderes.

N&do ha davida, que o estado utiliza de politicas publicas para concretizacdo de
direitos fundamentais, portanto referidas Politicas Publicas sdo essenciais para cessar com a
chamada moratdria ilimitada de concretizacdo de direitos fundamentais na salde.

Tal questdo se deu principalmente, em razdo das grandes transformacdes na forma de
analisar os direitos fundamentais*®, que propaga a relevancia dos chamados direitos sociais,
que alteram a postura de abstencdo estatal (obrigacdo de ndo fazer) para um enfoque
prestacional (obrigacéo de fazer).

Sendo assim, conforme mencionado anteriormente no item 1.4 do 1° capitulo a

compreensdo das politicas publicas como forma de concretizacdo dos direitos sociais (0s

182
183

Idem.

Idem.

184 BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1-49.
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direitos sociais - reconhecidos em 1917/México, 1919/Weimar e 1934/Brasil -22 geracdo —
DESC - Direitos Econdmicos Sociais e culturais) sdo indispenséveis para assegurar condigdes
para gozo dos direitos civis e politicos (1%geracdo) (ex. como um analfabeto pode exercer
plenamente o direito a liberdade de expressdo se ndo tem direito a educacdo?). O mesmo
acontece com os direitos de 3* geragio considerados “direitos transgeracionais™'®,

E evidente que os direitos fundamentais sdo complexos quanto a sua concretizagio,
mormente quanto a excesso de direito, que para paises em desenvolvimento (como o Brasil)
sdo praticamente inviadveis ou irrealizaveis, e mesmo para os paises desenvolvidos, na década
de 80 verificou-se um enfraquecimento da maquina estatal*®, haja vista a grande estrutura
montada para realizagéo principalmente dos direitos sociais.

Por outro lado, nos dias atuais a educacdo, saude, assisténcia social, meio ambiente
sdo referenciais para qualquer pais que queira ter uma posicdo relevante no contexto

internacional. Por conseguinte, Bucci'®’

assevera que como requisito para cidadania, a
intervencéo estatal no dominio econdmico seria indispensavel.

Cabe mencionar, que as politicas publicas sdo estabelecidas por uma variedade de
atores, que podem ser representados por individuos, grupos ou organizacdes que tém a
capacidade de influenciar direta ou indiretamente as politicas publicas'®®.

Ressalte-se, que os juizes na condicdo de servidores publicos e por exercerem um

189 tém através de sua influencia sobre o conteldo e resultado das

papel na arena politica
politicas publicas, contribuido com a concretizacdo dos direitos fundamentais, pois tendo a
prerrogativa de interpretar a justa ou injusta aplicacdo de uma norma por parte dos individuos
e da propria administracdo Publica.

Os juizes sdo verdadeiros atores na categoria de atores governamentais, assim como
0s politicos, e, atuam como verdadeiros protagonistas na elaboracdo de politicas plblicas™®,
guando emitem uma decisdo judicial seja através dos tribunais ou mesmo de uma sumula
sobre garantia e protecdo de direitos fundamentais.

Alegar que os juizes ndo podem contribuir com as politicas publicas para realizacao e

efetivacdo dos direitos fundamentais, talvez tenha amparo na visdo daqueles que as politicas

185 Realizamos a citagdo, a despeito do nosso entendimento que os direitos fundamentais néo s&o divididos em
geragdes ou dimensdes.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Puablicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1-49.

87 1 dem.

188 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2013, p. 99.

189 |hidem, p. 107.

199 Ihidem, p. 107.
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pUblicas devem estar baseadas t&o somente'®!

no denominado tridngulos de ferro, modelo que
esteve muito na moda na década de 1960, nos Estados Unidos, pois tinha concepcdo de
relacbes de apoio mutuo entre grupos de interesses, politicos parlamentares e burocratas
membros de agéncias governamentais.

O apoio mutuo se da através de favores entre esses atores, onde 0s grupos de
interesses financiam as campanhas eleitorais dos politicos, que em troca propiciam legislacdo
com beneficio aos grupos de interesses.

Os politicos defendem configuragbes orcamentarias que garantam a existéncia e
ampliacdo de algumas agéncias ou departamentos governamentais e em contrapartida
recebem dos burocratas a realizagdo de politicas publicas que atendam seus interesses e claro
a realizacdo pode ser no sentido que a implementacdo de determinada politica publica pode
ser rapida ou de forma mais morosa ou mesmo a sua ndo implementacao.

Complementando o triangulo de ferro, temos os grupos de interesses que fazem
lobby com a administragdo publica na defesa de interesses de agéncias e departamentos
governamentais, e, em troca recebem das referidas agéncias governamentais um tratamento
mais amigavel acerca de interesses de referidos grupos, como exemplo avaliacdo positiva dos
produtos fornecidos pela aludida empresa.

Referido modelo tem sofrido criticas, apesar de difuso, entre elas, por ser
reducionista, pois restringem as categorias de atores ao triangulo de ferro.

As politicas sociais seriam politicas publicas que tém por objetivo a realizacdo dos
direitos sociais, de sorte que ndo é criacao do administrador publico, haja vista que ja constam
do ordenamento juridico a partir dos direitos ja reconhecidos e que devem ser realizados. Por
outro lado, cabe destacar o entendimento onde o Poder judiciario ndo estaria criando politicas
pUblicas ou politicas sociais'®, mas que em verdade esta concedendo a quem faz jus a
realizacdo de um direito social previamente previsto no ordenamento juridico.

Dessa forma, o ativismo judicial ou judicializacdo da politica que concede
determinado direito social ndo afronta as funcdes de outro Poder do Estado, mas apenas esta
assegurando a concretizacdo de direito fundamental em face do cidadd&o ou de uma
coletividade, diante da inercia do referido Poder que tinha como fungdo concretizar
determinado direito fundamental.

Quanto ao ativismo judicial ou judicializacdo da politica também se tem apresentado

9 Ihidem, p. 123.

192 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Fundamentais Sociais: realizacio e atuag&o do Poder
Judiciério. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 regido — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008, p. 77-87.
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como oposicao, argumento econdémico, onde a atua¢do do Poder Judiciério seria um risco para

os limites de recursos & disposicdo do Estado’®

, OU seja, se faz mister a observancia dos
limites orcamentarios, o que impossibilita o ativismo judicial.

Ocorre, que tal alegacdo ndo tem sustentacdo, haja vista que a questdo ndo € a
limitacdo dos recursos, mas a sua destinacdo, pois o Estado tem superado todos 0s anos o
recorde de receita fiscal e ha destinacéo de recursos em excesso para outras areas'**, que néo
tenham qualquer relacdo com os direitos fundamentais e ndo essenciais, bem como o evidente
desperdicio por parte dos mandatarios que deveriam dar prioridade a concretizacdo dos
direitos sociais de imediato.

Destarte, o argumento econdmico ndo tem o condao de impedir que os Direitos
Fundamentais sejam efetivados o mais rapido possivel'*®, para fins de solucionar o problema
da moratdria ilimitada, pois mesmo que 0s recursos fossem escassos, 0 que nao é verdade, 0s
direitos fundamentais s&o essenciais para o bem estar do cidad&o.

Outra alegacdo, utilizada contra o ativismo judicial, reside na obrigagéo

constitucional de observancia do planejamento financeiro do Estado™®®

, onde ndo se pode criar
uma despesa para determinado projeto que ndo apresente receita correspondente, por
consequéncia o ativismo judicial estaria afrontando o planejamento instituido pela préopria
Constituigdo Federal acerca de orgamento.

Referido argumento, carece de consisténcia, pois a missdo do Estado é o bem estar
do individuo e para isso necessita realizar de forma efetiva os direitos fundamentais, entre eles
os sociais da satde'®’. Se a lei orcamentaria ndo prevé a realizacio efetiva pelo Estado dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, estaria diretamente e literalmente
afrontando a Carta Magna, pois a lei orcamentaria ndo pode alterar a Constituicdo Federal
para dizer o que seria direito fundamental ou nao.

Importante destacar, que ndo estd discutindo se o Estado pode ou ndo fixar as
condigdes de exercicio dos direitos sociais, mas que o Estado ndo pode negar a realizar efetiva
dos direitos fundamentais. Neste sentido, ndo importa a previsdo ou nao na lei orcamentaria,
pois os direitos fundamentais devem ser concretizados*®, pois existem recursos suficientes
para sua realizagdo de forma imediata, assim bastaria a destinacdo de recursos necessarios

para que os direitos sociais fundamentais fossem concretizados.

193 1dem.

19% 1dem.
19 1dem.
19 1dem.
97 1dem.
19 1dem.
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A verdade deve ser dita, ndo ha mais como conceber que todos os cidaddos néo
tenham direitos minimos necessarios garantidos'®, nem que sua concretizagéo seja postergada
no tempo, assim é tempo de praticar todos 0s atos necessarios para que os direitos garantidos
sejam concretizados, ou seja, ja é tempo de todos os cidaddos terem 0 minimo necessario para
realizacdo de seu plano de vida, sempre se levando em conta suas particularidades.

Assim, o Poder Judiciario ndo extrapola na determinacdo contida na Constituicdo
Federal, ndo estamos diante de um governo de juizes, pois na realidade o Poder Judiciario
apenas cumpre com sua missdo prevista na Constituicdo Federal e ndo ha qualquer excesso ou
violacdo de separacdo de poderes, ndo ha como conceber limitacdo pela reserva do possivel,
muito menos alegacdo de impossibilidade material, bem como acerca de respeito a lei
orcamentarias e o planejamento financeiro do Estado®®.

Negar a concretizacdo ou realizacdo de direitos fundamentais na saude, por conta dos
obstaculos supramencionados ndo se sustenta, pois o Estado ndo foi constituido tdo somente,
para organizacdo politica estabelecida por um povo e em determinado territorio, mas foi
instituido pela vontade popular®, para prestar servicos essenciais, portanto o Estado tem
como funcdo principal garantir e concretizar Direitos Fundamentais dentro de um
determinado espago.

Dessa forma, ndo ha nada de violagdo ou desrespeito no ativismo judicial ou
judicializacdo da politica, pois 0 objetivo neste caso, que seria de garantir ou proteger e
concretizar os direitos fundamentais.

Nos proximos topicos, vamos tentar analisar 0 motivo da procrastinacdo de
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, o ativismo judicial ou judicializacdo da politica
segundo Dworkin sob sua concepcéo de justica e seus limites.

3.2 A sociedade de controle e a moratoria ilimitada

No primeiro capitulo fizemos uma perfunctéria e breve apresentagdo dos direitos

fundamentais sociais e reiteramos mais uma vez que os direitos fundamentais sdo direitos

pertencentes a uma pessoa pelo simples fato de ser humana®®, e, séo direitos que todos o0s

199 1 dem.

200 | dem.

21 | dem.

2 PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin Enrique.
Proteccion internacional de los derechos economicos, sociales y culturales. Revista do Instituto
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seres humanos possuem e que ndo podem ser renunciados ou transacionados; séo direitos
universais e inalienaveis. No presente item, vamos iniciar tratando sobre sociedade de
controle, bem como a moratoria ilimitada como reflexo desse modelo de sociedade.

Do texto “Protecdo internacional dos direitos econOmicos, sociais e culturais:
Sistema Universal e Sistema Interamericano. San Jose: 1IDH, 2008, p 14-45”. Autores: Oscar
Parra Vera, Maria Aranzazu Villanueva Hermida e Agustin Enrique Martin, cabe destacar a
Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, aprovado pela Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos de junho 25 de junho de 1993 que reza o seguinte: "todos os direitos humanos séo
universais, indivisiveis interdependentes e estdo interrelacionados entre si. A comunidade
internacional deve tratar os direitos fundamentais globalmente e de forma justa e equitativa,
em pé de igualdade e dando a todos o mesmo peso”?%,

No Brasil ndo ha davida que a Constituicdo Federal de 1988 constitui um avango no
sentido de direcionar o caminho mais adequado para o bem-estar. conforme ja mencionamos,
o problema dos direitos fundamentais®®, néo se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, sua natureza e fundamento, mas principalmente qual o0 meio e como se podera
realizar de forma mais segura a sua protecdo e concretizacdo, evitando-se que sejam
corriqueiramente violados, a despeito de todo o valor moral que a sociedade confere a
referidos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais ndo enfrentam a dificuldade ou problema de encontrar seu
fundamento, pois referida questdo ja esta resolvida, haja vista que a dignidade da pessoa

Humana é o seu fundamento®®®

, contrariando Bobbio que sustentava impossibilidade de tal
fundamento.

Neste sentido, temos que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais sdo
prestacionais, porém nao significa que ndo podem ser realizados de imediato e de forma
plena, e muito menos numa forma tdo procrastinatéria que configure uma moratéria ilimitada.

Procrastinar deriva da palavra “Cras” em latim, e, quer dizer amanha. Crastinus é o
que pertence ao amanha, procrastinar significa ndo tomar as coisas como elas vém, ndo agir
segundo uma sucessdo natural de coisas. Procrastinar ndo resulta da desidia, mas em uma

posicdo ativa, onde ha uma tentativa de manipular as possibilidades da presenga de uma coisa

Interamericano de Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica: Editorama S.A, 2008, p. 15-45.

293 1dem.

204 1dem.

205 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho Decente: anélise juridica da exploracéo do trabalho -
trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 31.
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ou algo, atrasando, adiando, impedindo sua imediatez®®.

Ocorre que, estamos diante de um novo modelo de sociedade denominada de
Sociedade de Controle que por sua vez como modelo de sociedade que nao tem pretenséo de
finalizar nada, tem gerado e vai gerando a chamada moratdria ilimitada de direitos
fundamentais, ou seja, a sociedade de controle prorroga e procrastina a realizagéo efetiva de
direitos fundamentais sociais pelo Estado, pois ela ndo finaliza nada e, por conseguinte
impede que o individuo tenha um direito fundamental a saide minima e forma adequada e
satisfatoria.

Poder-se-ia dizer, talvez, que tal modelo de sociedade, parece que segue a regra de
que o governante ao ter que praticar injurias ou atos ndo populares, deve realiza-los de uma sé
vez, de modo que, por sua brevidade, ofendam menos o ser humano 2°’ enquanto que os atos
benéficos devem ser feitos aos poucos, para que sejam sempre saboreados. Infelizmente, ha
duvida se o brasileiro tem saboreado algum beneficio.

A realizacdo de Direitos Fundamentais, por se tratar de promocgéo do bem estar, deve
sequir referida regra e, por conseguinte prorrogar a sua concretizacdo sem nunca seja
satisfatoria, segundo o novo modelo de sociedade de controle? Conceder beneficios aos
poucos, pode significar que ndo ha intencdo de proporcionar um bem-estar satisfatério, mas
uma fabula de que ha desenvolvimento ou melhora do individuo ou uma promessa futura.

Na sociedade de controle o que conta € o marketing utilizado como instrumento de
controle social, portanto uma forma de induzir o ser humano, a agir ou nao agir no interesse
do governante®®. Na sociedade de controle o individuo ndo mais estd debaixo de uma
sociedade disciplinar com quitacdo aparente e muito menos de um espaco de confinamento
para moldagem de sua vontade, pois em verdade procrastinar a realizacdo de Direitos
Fundamentais sociais pode caracterizar uma modulagdo da vontade o que ocorre na sociedade
de controle.

A moratoria ilimitada de servicos passa a ser utilizada como forma de pacificacdo da
populacéo, que passa a ser induzida a acreditar que por ser “um pais do futuro”, um dia tera a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais e por isso tolera (resigna-se) que o nédo direito
concedido hoje e sempre, ainda que quase inexistente, e em prestagdes de prazo
indeterminado de cumprimento é mais que suficiente para sua sobrevivéncia. E o marketing

estatal a servigo da sociedade de controle.

206 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 179-180.
27 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. 4. reimp. Sao Paulo: Schwarcz, 2013, p. 77.
28 DELEUZE, Gilles. Conversag6es. Trad. Peter P&l Pelbart. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, p. 228.
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Na moratdria ilimitada, a concretizacdo do direito social fundamental se da em prazo
indeterminado ou fadado a ser realizado segundo a discricionariedade estatal, pois a auséncia
de satisfacdo resulta no controle, ou seja, 0 governante sempre busca o controle da sociedade,
como por exemplo, no regime de prisées que ndo recuperam o condenado, temos a busca de
penas substitutivas, para situacdes de pequenos ilicitos e a utilizacdo de coleiras ou
tornozeleiras eletronicas com seu continuo monitoramento, que impde ao condenado ficar em
casa em certas horas®™.

A moratéria ilimitada é um dos efeitos do modelo atual de sociedade de controle®’?,
esta Ultima substituiu as sociedades disciplinares que estavam situadas nos séculos XVIII e
XIX e atingiram o seu apogeu no inicio do século XX, quando procede a organizacdo dos
grandes meios de confinamento (casa, escola, caserna, fabrica), sendo que para referida teoria,
o individuo ndo cessava de passar de um espaco fechado para outro, cada qual com suas leis.
O individuo era submetido a cada espacgo fechado onde era moldado e quando adentrava outro
espaco fechado recomecgava tudo novamente com outra moldagem, conforme orientacdo de
cada espaco de moldagem.

O referido regime de sociedade disciplinar foi sucedido pela sociedade de controle,
que substituiu os meios de confinamento por formas de controle ao ar livre?**. N&o se discute
qual o regime mais duro, ou mais toleravel, pois sdo em cada um deles que se enfrentam as
liberacgdes e sujeicoes.

Os confinamentos nas sociedades de disciplina eram moldes e cada novo
confinamento o individuo recomecava do zero, ou seja, hdo se parava de recomecar do zero e
hd uma quitacdo aparente a cada confinamento (da casa a escola, da escola a caserna, da

caserna a fabrica)®*?

, OU seja, a quitacdo aparente se da quando havia a finalizacdo da
moldagem que o individuo recebia e na sociedade de controle nunca se termina nada, ndo ha
fim, ndo havendo moldagem do individuo, ndo h& quitagdo aparente, os individuos ndo sdo
moldados, mas modulados, como uma moldagem autodeformante que mudasse
continuamente, a cada instante, ou como uma peneira cujas malhas mudassem de um ponto a
outro.

Na sociedade de controle a familia esta4 em crise?™®, a formac&o permanente substitui

a escola, o controle continuo substitui 0 exame, a coleira eletrénica substitui a pena para

29 |hidem, p. 229.
219 Ihidem, p. 223.
2 Ipidem, p. 224.
212 |pidem, p. 224-225.
2 |bidem, p. 224.



68

recuperacdo social do condenado, ou seja, nada tem fim. Ndo ha mais fabrica, pois na
sociedade de controle a empresa substitui a fabrica, sendo que a empresa é uma alma, um gés.
Na fabrica havia individuos compondo um sé corpo, para dupla vantagem em favor do
empregador que vigiava cada elemento na massa, e o0 sindicato que mobilizava a massa de
resisténcia. Na sociedade de controle a empresa inseriu uma rivalidade, como forma de
motivacgdo entre os empregados, ou seja, contrapde os individuos entre si e atravessa cada um,
dividindo-o em si mesmo.

Na sociedade de controle nada é finalizado®*, “a empresa, a formacg&o, o servico
sendo os estados metaestaveis e coexistentes de uma mesma modulagdo, como que de um
deformador universal”. Dessa forma, o Estado na sociedade de controle ndo concretiza ou
realiza os direitos fundamentais, tendo em vista que nada tem fim, pois mesmo 0s servigcos
essenciais estdo em variacdo continua e sempre postergados ou procrastinados para o futuro
incerto.

Com base no supramencionado, indagamos: a sociedade de controle descrita por
Deleuze e a moratoria ilimitada na concretizacdo dos direitos fundamentais poderia ser
solucionada pelo ativismo judicial ou judicializacdo da politica?

A concessdo de uma sentenca pelo Poder Judiciario em favor de um determinado
paciente da salde do Brasil implica na solucdo para moratéria ilimitada, por isso ndo ha como
conceber a critica contra o ativismo judicial ou judicializacdo da politica.

A moratoria ilimitada consiste em ndo concretizacdo de imediato dos direitos
fundamentais a salde, pois ndo hé intencdo de concretizar referido direito fundamental de
forma adequada. A ndo interferéncia pelo Poder Judiciario como alguns defendem, caracteriza
sucumbir ao modelo da sociedade de controle e por consequéncia ter uma populacdo que
nunca tera acesso pleno e satisfatorio da saude, mas apenas espectador e conformado com um

“pais do futuro”.

3.3 Ativismo judicial ou judicializacao da politica e a concepgao liberal de principios

Segundo a teoria liberal igualitaria “a justica ¢ a primeira virtude das instituicdes

59215

sociais”* e 0 conceito do bem dentro de uma comunidade ndo pode ser superior ao do justo,

portanto o justo deve prevalecer sobre a concepc¢ao do bem. Na referida teoria o individuo tem

2% Ipidem, p. 224- 226.
215 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 4.
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grande importancia e ndo o que seria melhor para a sociedade.

18 as

Sendo assim, 0 objeto da justica é a estrutura base da sociedade, pelo qua
instituicbes sociais relevantes distribuem direitos e deveres fundamentais, bem como
definindo os direitos e deveres dos individuos.

O ativismo judicial ou judicializagdo da politica em um contexto de sociedade de
controle onde nada é finalizado, contribui para a efetivacdo de Direitos Fundamentais a
Salde, o que contraria a moratéria ilimitada, pois sdo Direitos com caracteristica de
exigibilidade de sua realizacdo, uma vez que negar a realizacdo de tais Direitos através do
ativismo judicial ou judicializacdo da politica consiste em negar a prépria dignidade humana,
0 que ndo se pode admitir®’.

A teoria da justica de Rawls é plenamente aplicavel ao nosso caso para respaldar o
Ativismo, pois o Brasil ¢ uma democracia®’®, as democracias contemporaneas ja sdo dotadas
de determinados valores, como a liberdade e a igualdade, que permitiriam a escolha de
principio de justica.

A justica como equidade significa que os principios de Justica seriam acordados em

uma posicdo original de igualdade®*

onde os individuos como pessoas livres e racionais,
levando em conta suas proprias conveniéncias, concordariam numa posicdo original de
igualdade referidos principios como definidores dos termos fundamentais de sua associagao.
Destaca-se, que a justica como equidade é considerada uma teoria contratualista, que
teve como finalidade de tornar genérica e promover a nivel mais alto de abstracdo a teoria

tradicional do contrato social de Locke, Rousseau e Kant??

, ainda que ndo completa, por
contemplar apenas o0s principios de justica.
Ademais, a igualdade ndo é o igual poder do ponto de vista fisico, com capacidade

para nos impor a firmar um contrato mutuamente benéfico®*

, mas a igualdade no sentido
moral, que serviria para desenvolver uma consciéncia e com a imparcialidade das preferencias
e do interesse de cada individuo.

Vale destacar, que o entendimento do contrato para ilustrar o consenso dos
individuos em face dos principios que para ele seriam necessarios para regular a estrutura

basica da sociedade, de maneira hipotética®?, em certo instante, levando-se em conta

218 Ipidem, p. 8.

217 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr. 2015, p. 95.
218 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 341.
9 Ipidem, p. 13-14.
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22! Ipidem, p. 13-19.

22 |bidem, p. 13-19.
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condigdes especificas.

Os principios de justica, sdo escolhidos na posicdo original que se trata de uma
posicdo hipotética, equivale ao estado de natureza na teoria tradicional do contrato social®®.

Os principios da liberdade e igualdade sdo considerados por Rawls como adequados
para disciplinar a atuacBes das instituicBes sociais’**, pois ndo admite que um individuo
supere ou exceda a outro individuo, agravando ainda mais as desigualdades em prejuizos dos
demais individuos, ou seja, a ideia de justica de Rawls pode ser plenamente utilizada em
nosso estudo, pois leva em consideracdo cada individuo como unicos e detentores de um
minimo de direitos e respalda a atuacdo judicial para alcangar tal fim.

Cabe mencionar, que baseado na posi¢do original as partes estdo cobertas pelo véu
da ignorancia®®, haja vista que elas ndo tém nogdo ou conhecimento de como as Varias
possibilidades irdo atingir sua situacdo em particular, e, assim tem que analisar os principios
exclusivamente baseado nas consideracGes gerais, 0 que garante a imparcialidade da
concepgdo de justica e os principios serdo adotados de maneira imparcial, tendo em vista que
a escolha ocorre a despeito das experiéncias dos individuos representativos se sdo rico ou
pobre, o nivel educacional, seu género, sua cor etc.

A escolha dos principios pressupfe que os individuos sejam racionais e
desinteressados®®, sendo que a racionalidade implica em um individuo que tem capacidade
para classificar suas opcOes e estabelecer um plano para alcangar seus desejos com grande
possibilidade de éxito, ademais a racionalidade é necessaria para decisdo maximin, que em
suma seria a melhor entre as piores e para escolha dos principios de justica®’.

Com relacdo do desinteresse, também é necessario para escolha dos principios de
justica, e ndo se trata da falta de interesse pelas pessoas ou uma sociedade bem ordenada®?®,
mas a motivagdo das partes na posicdo original ndo determina a motivacdo das pessoas em
uma sociedade justa.

A publicidade exerce papel relevante na escolha dos principios de justica, pois faz
com as pessoas considerem a concepg¢do de justica como instituicbes sociais publicamente
reconhecidas e plenamente eficazes, assim como os principios também devem ser conhecidos

por todos os individuos sem sofrer qualquer forma de restrigéozzg.

223 |bidem, p. 26.
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A escolha dos principios de justica deve seguir uma ordem serial ou lexical, ou seja,

230 Além disso,

se faz mister que os principios sigam uma regra de prioridade e uma ordem
com relacdo ao conceito de justo, uma concepcdo de justo deve impor em face das
reinvindica¢bes em conflito uma ordenacdo. Seguindo tal raciocinio, Rawls estabelece uma
ordem como liberdade como prioridade. Ressalte-se, que a ordenagéo estabelecida tem como
finalidade proporcionar que os principios de justica sejam totalmente realizados, assim apesar
da liberdade ser indispensavel para estabelecimento de democracia, ndo significa que a
igualdade seja colocada em segundo plano, portanto liberdade e igualdade devem estar lado a
lado sem prioridades.

Dworkin aperfeigoa a teoria de Rawls e complementa através da teoria da igualdade
de recursos®!, que a liberdade e a igualdade devem estar no mesmo patamar e como
componentes do mesmo ideal politico, serd bem melhor considerar que visa garantir aos
individuos o exercicio das liberdades indispensaveis e a0 mesmo tempo também proporciona
condicBes materiais, também indispensaveis, para todos, ou seja, a liberdade depende da
realizacdo da igualdade e vice-versa.

Cabe mencionar, em face dos principios e regras de prioridades, resta evidente a
opcéo da teoria adotada por construir os principios de justica a partir das liberdades béasicas,
como de expressdo, politica, pensamento, consciéncia, de reunido, bem como o direito a
propriedade privada e a protecdo contra pris&o arbitraria?**.

Ocorre, que Rawls admite as desigualdades econémicas sociais, desde tragam
beneficios maiores para os menos favorecidos e que tenham igualdade de oportunidades®?, o
que denomina de principio da igualdade de prioridade.

Outra denominacdo é a do principio da diferenca que visa assegurar distribuicéo

equitativa de recursos escassos>*

e somente admite-se desigualdades que podem ser
justificadas ou também conhecidas como desigualdade controlada, pois teria como limite ou
teto tudo aquilo que o individuo legalmente adquiriu, exceto o que serd destinado para
tributacéo.

Destarte, os principios estdo relacionados aos bens primarios que seria coisas que 0

homem racional deseja®®®, ndo importando o que ele mais deseja, como direitos, liberdades,

%0 |bidem, p. 74.
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oportunidades, renda e riqueza. Além disso, os bens primarios referidos, diz respeito aqueles
que sdo distribuidos pelas instituicdes sociais e ndo os naturais, como salde e talentos.

Dessa forma, destacamos a teoria de Rawls como um marco inicial para justica
distributiva, pois insere a igualdade como ideal politico, deixando para traz a visao liberal
classica da liberdade-propriedade privada.

Ocorre, que para os defensores de uma distribuicdo mais igualitaria, a teoria de

Rawls ainda é considerada timida®®

, por conta da posicdo hierarquicamente inferior que
igualdade substancial tem em face da liberdade, bem como os bens primarios ainda estarem
aquém do considerado justo, quando na distribuicdo e a pequena importancia aos grupos
vulneraveis.

Assim, a teoria de Dworkin vem aperfeicoar a teoria de justica de Rawls na medida
que é uma boa opcéo para distribuicdo de recursos®*’, mormente no aspecto da livre escolha
dos recursos, levando-se em conta o plano de vida de cada um dos individuos.

Apesar da necessidade de atualizar as teorias de Rawls com as ideias de Dworkin,
vale destacar a importancia da teoria no sentido de apresentar uma justificativa para uma justa
distribuicdo dos direitos fundamentais e principalmente os sociais.

Os direitos fundamentais sociais sdo objeto de resisténcia de sua concretizaco?*®, ou
seja, sdo apresentadas varias alegacfes para negar 0 necessario para gozar dos direitos sociais,
conforme supramencionado, acerca da necessidade de compatibilizar as necessidades das
pessoas a capacidade do Estado prestar 0s servigcos necessarios e até na alegacdo que referidos
direitos sociais ndo configuram direitos subjetivos de carater individual.

Desse modo, a concepcdo liberal de principios ou liberal igualitaria apresentado por
Rawls e aperfeicoado e atualizado por Dworkin seria a teoria mais adequada para uma
concepgdo de justica distributiva, pois alguma distribuicdo de bens é devida a todos os seres
humanos, pelo simples fato de serem seres humanos®°. Dessa forma, quando um individuo
necessita de tratamento médico essencial para sua sobrevivéncia, fora de qualquer duvida, o
ativismo judicial é plenamente justificavel, sem necessidade de grandes debates, pois a
distribuicdo de bens é devida ao individuo, pelo simples fato de ser humano.

Neste sentido, a concepcdo de justica distributiva deve ser alinhada com a

26 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 60.
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perspectiva liberal de principios®®, haja vista que leva em conta que todos os individuos
devem ser alcancados pela distribuicdo de oportunidades e recursos. Em suma, assevera que
cada individuo é merecedor de direitos basicos, estando uma quantidade de direitos materiais
inseridos em tais direitos basicos e ainda que a distribui¢do de recursos deve ser efetuada de
forma efetiva e pelo Estado, o que pode ser realizado pelo ativismo judicial.

Quando mencionamos sobre os direitos fundamentais, com base na concepgédo de
Kant, foi apresentado o argumento de que o fundamento dos direitos fundamentais seria a
dignidade humana.

Os direitos fundamentais s&o aqueles direitos reconhecidos pelo estado no
ordenamento juridico interno, como regras constitucionais escritas, como indispensaveis a
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais sdo direitos reconhecidos por
organismos internacionais constituidos pela juncédo de Estados soberanos.

No estudo em tela, o objetivo é analisar se o ativismo judicial ou judicializagdo da
politica contribui para concretizacdo dos direitos fundamentais na saide em uma sociedade de
controle onde predomina a moratdria ilimitada e se ha alguma teoria adequada para respaldar
referida atuacéo judicial.

Como j& mencionamos anteriormente, dentro de uma sociedade de controle ndo ha
mais os modelos de moldagem, mas de modulacdo, onde ndo ha concretizacdo ou finalizacdo
de nada. Seguindo o referido modelo de sociedade, ndo seria possivel concretizar
efetivamente os direitos fundamentais de imediato e levando-se em conta as necessidades de
cada individuo, ou seja, a realizacdo de servico publico que resolvesse todas as deficiéncias
no atendimento prestado pela Satde Publica, fatos esses noticiados todos os dias pelas midias
informativas, portanto de conhecimento puablico.

Assim, qual a teoria ou concepcgdo para respaldar o ativismo judicial na concretizacao
dos direitos fundamentais, tendo em vista que ndo h& mais finalizacdo de nada na adogédo da
sociedade de controle? O ideal liberal de principios de Rawls e aperfeicoado por Dowrkin
com a distribuigdo de recursos entendemos como melhor resposta para a indagagao.

A opcéo que realizamos é pela teoria liberal de principios de Rawls, aperfeicoado por
Dworkin, como teoria de justica mais correta e adequada para proporcionar e amparar um
pensamento completo de direitos fundamentais®*.

O ativismo judicial ou judicializacdo da politica seria bom ou justo na concretizagdo

dos direitos fundamentais na Saude? Nao estamos afirmando que o Poder Judiciario seria a

240
Idem.
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unica forma de Justica, mas mencionando baseada na concep¢do de Dworkin, que o Poder
Judiciério através do ativismo judicial ou judicializagdo da politica, também torna possivel a
realizacéo efetiva do direito fundamental a saude.

Ademais, ndo ha intencéo de trazer descrédito aos demais Poderes constituidos, mas
diante do destaque conferido a atuagdo do Poder Judicidrio na concretizacdo de direitos
fundamentais, analisar sua contribuicdo nesse sentido e se h4 uma teoria que compreenda tal
atuacdo como necessaria para concessdo de uma saude plena para os individuos. Referida
teoria seria liberal de principios ou liberal igualitario de Dworkin que confere a mesma
importancia a liberdade e a igualdade.

Ndo estamos no presente estudo defendendo um governo de juizes, com
individualismo excessivo, ou que o Poder Judiciario seria 0 melhor Poder dentro de nossa
sociedade. E sabido que problemas e dificuldades de toda ordem, sdo verificadas e
denunciadas no Poder Judiciario, como nos Poderes Executivos e Legislativos, basta verificar
no noticiario.

Cabe ressaltar, que referida teoria que exerce grande influéncia em qualquer

242 o assevera que o Poder Publico ou governo deve ter uma conduta e

sociedade que o aceite
atuacdo de tal forma que efetivamente melhore a vida dos cidaddos, e referida melhora tem
que ser com igual consideracdo pela vida ou bem estar de cada um deles.

O principio igualitario abstrato ou liberal de principios se aplica perfeitamente na
distribuicdo do poder politico dentro de uma sociedade igualitaria, pois contribui de forma
clara para justificar quais instituicdes e processos politicos devem ter nessa sociedade.
Interessante, que referida teoria se preocupa com 0s poderes que suas autoridades deveriam
ter e evidente os poderes que a comunidade conservaria.

O que € relevante, na presente pesquisa é defender que ndo ha como aceitar qualquer
argumento contrario de que os Direitos Fundamentais a salde ndo podem ser concretizados
também pelo Poder Judiciario de forma fundamentada, tanto a teoria liberal de principios ou
liberal igualitaria confere respaldo para aludida atuacédo, diante de uma moratoria ilimitada
fomentada pela discricionariedade do Poder Executivo e Legislativo.

O ativismo judicial ou a judicializacdo da Politica dentro da concepcéo liberal de
principios contribui para solucionar a moratoria ilimitada da sociedade de controle acerca da
concretizacdo dos direitos fundamentais na sadde, primeiro porque pode ser considerado um

instrumento da Justica Distributiva.

2 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2013.
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Admitir que o Poder Judiciario tenha possibilidade atraves de suas decisGes
concretizar efetivamente os direitos fundamentais, ndo implica em conceber que seria bom,
mas por ser o justo, pois segundo a visdo de Rawls e Dworkin o justo deve ter primazia sobre
0 que € bom.

Cabe ressaltar, que devemos ter ao lado da dignidade humana que € o fundamento
dos direitos fundamentais, a liberdade e a igualdade como ideais politicos ou principios e,
portanto devem ter relevancia idéntica.

No item a seguir, vamos discorrer sobre outras teorias existentes e se poderiam servir
como respaldo para nossa pretenséo e ainda se existem restricdes ao ativismo judicial ou da
judicializagdo da politica baseado na concepcdo de Dworkin, bem como os limites para a

concretizacdo dos direitos fundamentais.

3.4 Teorias diversas e sua aplicacéo

O leitor poderia indagar, por que a teoria liberal de principios de Rawls e atualizada
por Dworkin seria o fundamento para o ativismo judicial ou judicializagdo da politica na
Saude e ndo outras teorias como libertarismo, utilitarismo, marxismo e comunitarismo? Neste
topico, passamos a discorrer sobre tais teorias, mas de forma breve, sem esgotar todas as
discussbes, mas apenas destacando algumas teorias e alguns pontos relevantes para 0 nosso
estudo.

Insta mencionar, que citamos o libertarismo, utilitarismo, marxismo e comunitarismo
sem pretensdo de afirmar que seriam as Unicas teorias, pois existem outras tantas, contudo
para a nossa pesquisa delimitamos a analise sobre as aludidas.

Comecando com os libertérios ou o libertarismo, fora de qualquer duvida, que ndo
seria a teoria mais adequada, haja vista que defende o Estado minimo e sem funcgdes de justica
distributiva®®®, ao contrario do liberal de principios.

Além disso, respalda apenas e tdo somente as liberdades, ou seja, o libertarismo
mantém sua atencdo apenas sobre os chamados direitos de 1% dimensdo (fazemos a citacao,
mas ressalvamos que ndo concordamos com divisdo ou classificacdo de direitos humanos em

dimensbes ou geracdes), ndo se preocupando com os direitos sociais?**, econdmicos e

3 NOZICK, Robert. Anarquia, estado e utopia. Trad. Fernando Santos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p.
21.
4 1dem.
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culturais contidos na 22 dimens&o e os outros direitos de outras dimensoes.

Os direitos de 12 dimensdo ou também chamados de direitos de 12 geracdo sdo 0s
direitos civis e politicos que geram obrigacbes negativas, conforme mencionado
anteriormente no item sobre a evolucdo historica dos direitos fundamentais e os direitos de 22
dimenséo ou geragdo que os direitos econdémicos, sociais e culturais que envolvem obrigacdes
positivas.

Na concepcdo de Dworkin a liberdade é tdo importante quanto a igualdade e a
igualdade é tdo relevante quanto a liberdade. Liberdade ndo é a liberdade de realizar o que
bem entender e a qualquer preco, mas de fazer o que se pretende respeitando os verdadeiros

direitos do préximo**

. Isso seria liberalismo conhecido como igualdade liberal o que é
contrrio ao libertarismo.

A dignidade humana é o elemento principal dos direitos fundamentais, porém néo
pode ser considerado o Unico, quanto a sua concretizacdo, devendo ser acrescentado a
igualdade e liberdade, haja vista que os individuos ndo conseguiram ter uma vida boa em
ambiente de desigualdade®®®, da mesma forma que ndo podem igualmente viver bem se néo
séo livres.

O Marxismo por sua vez, também ndo seria a teoria adequada, para por fim a
moratdria ilimitada da sociedade de controle, pois é totalmente contrario a toda forma de
liberdade e ndo leva em conta os direitos do ser humano, sob a 6tica individual, ou seja, a
distribuicdo defendida pelo marxismo sempre levara em conta o carater da coletividade e
nunca em face da individualidade do ser humano®"’, o que é levado em conta na concepgéo
liberal de principios. Ademais, de que adianta atribuir um valor igual para cada individuo na
salde, sem considerar a necessidade e as peculiaridades de cada ser humano inserido na
sociedade, sendo que um individuo pode precisar mais que outro individuo.

No liberal de principios ou igualdade liberal, ao contrario do marxismo, a concessao
de determinado servico como concretizacdo do direito fundamental a sadde deve ser plena,
mas levando-se em conta as particularidades ou necessidades de cada individuo.

Ademais, 0 marxismo sequer concebe uma justica distributiva, pois segundo

248

Rawls“™ um dos pressupostos das teorias da justica é a existéncia de circunstancia de justica:

“as circunstancias da justica se verificam sempre que pessoas apresentam reivindicagdes
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conflitantes em relagdo a divisdo das vantagens sociais em condi¢des de escassez moderada”,
assim na teoria de Marx ndo se concebe o conflito, sem contar que ndo admitia a ideia de uma
justica distributiva, por considerar o comunismo como meio adequado para proporcionar
abundancia de bens, prescindindo de uma ideia de justica que somente seria necessaria onde
ha escassez.

Ademais, o marxismo tem sido adotado por paises onde predomina o regime
autoritario, alguns chamados inclusive de periodo de transicdo, porém um periodo de
transicdo que nunca se encerra e que ndo respeita os Direitos Fundamentais quanto a
liberdade. Os exemplos mais conhecidos estdo em Cuba e na Coréia do Norte.

A outra teoria seria o utilitarismo, que apesar de muito utilizada pelos governos, tdo
pouco seria a teoria mais adequada para respaldar o ativismo judicial para concretizar os
Direitos Fundamentais em um contexto da sociedade de controle, pois referida teoria tem a
seguinte concepcdo®*: “O utilitarismo, na sua formula¢do mais simples, afirma que o ato ou
procedimento moralmente correto é aquele que maximiza a felicidade para a maioria dos
membros da sociedade”, ou seja, no utilitarismo a felicidade da maioria, justifica que uma
minoria seja infeliz ou sacrificada, mas desde que se maximize a utilidade e contemple a
maior parte dos individuos. Se a saude publica na construcdo de hospitais ou postos de pronto
atendimento alcanca a 90% de todas as pessoas do territério brasileiro, o resultado seria
positivo para os utilitaristas, ndo importando se 10% ndo vao ter acesso a salde ou se vado
morrer por nao ter acesso a saude.

Dessa forma, ndo ha como adotar o utilitarismo como teoria adequada, pois no
utilitarismo sua finalidade é atingida quando a maioria da populacdo tem acesso a salude
plena, ou seja, sustentamos que a salde plena deve contemplar a totalidade de todos os
individuos.

O utilitarismo deve ser repudiado, pois ndo ha como admitir o justo como
maximizador do bem, pois o correto é o justo sobre o bem e ndo o contrario, como prega o
utilitarismo®®.

Outra teoria é chamada de comunitarismo e também ndo pode ser admitida como a
teoria adequada para a nossa problematica®™’, pois o comunitarismo rejeita a ideia de

Universalidade dos Direitos Humanos, dando énfase ao saber local quanto ao reconhecimento

29 KYMLICKA, Will. Filosofia contemporanea: uma introducéo. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 11.
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de direitos.

Insta mencionar, que se dentro de uma ideia de Universalidade dos Direitos
Humanos ja sdo enfrentadas dificuldades, para respaldar em concreto, a concepgéo de todo o
ser humano ter, em todo a parte do mundo, um minimo de direitos reconhecidos contra todos
e, mormente contra o Estado, quanto ao mais a teoria do comunitarismo que relativiza a
universalidade dos direitos humanos e nega a validade dos direitos humanos em qualquer

circunstancias, em qualquer parte do globo terrestre®®?

, passando a cada comunidade com o
saber local a incumbéncia de avaliar os bens sociais, o que reflete na distribuicdo de recursos.
Assim, descartamos as teorias pelos motivos supramencionadas e também porque 0s
direitos fundamentais devem ser realizados de forma efetiva, pois a moratéria ilimitada de
concretizacdo dos direitos fundamentais pode ser solucionada pelo ativismo do poder

judiciario, sob o respaldo e Otica da teoria liberal igualitaria.

3.5 Limites do ativismo judicial segundo a concepcéo de Dworkin

Quando o Poder Judiciario atua, por exemplo, concedendo direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal, mas que a legislacdo ndo prescreve ou o governo nao tenha
planejado conceder ao cidaddo, e, que acabe por beneficiar determinado individuo ou mesmo
uma familia ou mesmo um grupo de pessoas esta apenas agindo em observancia a teoria
“jgualitario abstrato” que exerce grande influéncia em qualquer sociedade que o aceite®® e
assevera que o Poder Publico ou governo deve ter uma conduta e atuacdo de tal forma que
efetivamente melhore a vida dos cidaddos, e referida melhora tem que ser com igual
consideracéo pela vida ou bem estar de cada um deles.

O principio igualitario abstrato ou liberal de principios se aplica perfeitamente na
distribuicdo do poder politico dentro de uma sociedade igualitaria, pois contribui de forma
clara para justificar quais instituicdes e processos politicos devem ter nessa sociedade.
Interessante, que referida teoria se preocupa com 0s poderes que suas autoridades deveriam
ter e evidente os poderes que a comunidade conservaria.

Neste sentido, cabe mencionar que em uma sociedade dedicada a igual consideracéo

deve vigorar a democracia, mas qual democracia seria mais bem aproveitada? Para explicar,

2 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 79.
3 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, S&o Paulo: 2013, p. 253.
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referida questio®*

, cabe destacar dois enfoques sobre democracia que serdo denominados de
concepcao dependente de democracia e concep¢édo separada de democracia.

Na primeira, presumem que a melhor democracia é aquela onde for mais viavel ou
possivel produzir as decisdes substantivas que tratem todos os membros da comunidade com
igual considerag&o e por isso as caracteristicas da democracia, como sufragio quase universal,

liberdade de expresséo e outras mais s&o relevantes®®

, pois nas sociedades que possuem tais
caracteristicas terdo mais probabilidade de distribuir recursos materiais e oportunidades de
forma mais equanime. Ela € aquela que aplica o teste consequencialista e verifica qualquer
melhor decisdo para promover e proteger as metas igualitarias substantivas.

A segunda interpretacdo € denominada de concepg¢do separada de democracia e tem
como premissa que seja julgada a equidade ou carater democréatico de determinado processo
politico levando-se em contas apenas e tdo somente o exame das caracteristicas, indagando se
referido processo politico distribui poder politica de forma igualitéria, e, ndo quais resultados
ele promete produzir®®. Segundo referida concepcdo, as caracteristicas da democracia
contribuem para que o poder politico seja mais igualitario e quando surge controversa sobre
decisdo no processo politico, a pergunta a ser feita € qual decisdo sera mais adequada para
aumentar ainda mais a igualdade do poder politico.

Sendo assim, a concepcdo separada de democracia oferece um teste inicial: a
democracia em esséncia € uma questdo de distribuicdo igualitaria do poder sobre as decisGes
politicas e a concepc¢do dependente de democracia oferta um texto de saida: a democracia em
esséncia é um conjunto de dispositivos para a producéo de resultados do tipo certo®’.

A sociedade que admite e aceita o principio igualitario abstrato tera como objetivo as
decisbes distributivos que tratem as pessoas como iguais, segundo a melhor interpretagédo
dessa ideia.

E evidente que qualquer processo politico tem tanto consequéncias distributivas, mas
também participativas e estas Gltimas podem ser simbélicas, agencial e comunitaria®®.
Importante destacar, que teriamos uma concepgdo dependente pura, sem consequéncias
participativas, porém fraca, se ndo fosse levado em conta como metas substantivas de uma
sociedade igualitaria, consequéncias distributivas e também participativas, pois mesmo sob

uma ditadura benevolente, onde ndo ha democracia, pode ser observado um respeito a metas

24 |bidem, p. 255.
5 |hidem, p. 255-256.
6 |hidem, p. 255-256.
%7 |hidem, p. 256.
8 |bidem, p. 257.
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substantivas de distribuicdo igualitaria, contudo ndo em face de metas participativas.

Dessa forma, qualquer concepcdo dependente de democracia reconhecera a
importancia das metas participativas de seu processo politico.

A concepcdo dependente obscurece a diferenca entre entrada e saida, entre a
igualdade politica e outros aspectos da teoria igualitaria®®®, bem como suas finalidades
participativas e entende que essas devem ser elaboradas e inspecionadas juntas, sob
argumento que nenhuma se sustenta sozinha. Por outro lado, a concepcao separada impde
uma divisdo evidente entre a igualdade politica e todas as demais formas de igualdade
substantivas e ainda trata a igualdade politica com uma dimens&o diversa da igualdade, com
sua propria medida, que seria o poder politico.

Se for dado mais direito para um individuo ou varios individuos de uma determinada
localidade, pelo fato da localidade ser extremamente carente, do que outras localidades mais
ricas, para a concep¢do dependente da democracia referida situacdo seria endossada e estaria
nesta situacdo promovendo sua visdo de democracia®®, por outro lado a concepcéo separada
de democracia rejeitaria totalmente referida situacdo, pois dar mais poder politico a
determinadas pessoas que outras seriam antidemocratico.

Se falarmos sobre qual seria a melhor interpretacdo politica da igualdade politica ou
da democracia, a concepcéo separada pura serd mais popular®®, pois todos presumem que
democracia consiste em poder eleitoral simétrico entre adultos, governo da maioria e qualquer
violacdo a regra majoritaria seria antidemocratica.

Ocorre, que referida concepcdo separada impde a neutralidade mesmo que o
individuo discorde das leis tributarias ou vantagens para determinados grupos de individuos e
eventuais discordancia somente poderia ser revista através do processo politico®®?, onde os
perdedores tem consciéncia que devem aceitar a decisdo tomada mesmo que entenda ser
injusta.

No caso da concepcdo dependente as pessoas tém ideias divergentes sobre quais
decisbes substantivas sdo igualitarias no sentido abstrato e quais o povo € tratado com igual

263 assim seria a mais interessante.

consideracédo
Neste sentido, cabe analisar a questdo do poder politico na dimensdo horizontal e

verticalmente, pois se a democracia € uma questdo de igualdade de poder politico sera

29 |hidem, p. 258.
%0 |hidem, p. 258-259.
% |hidem, p. 260.
%2 |hidem, p. 260.
%63 |bidem, p. 261.
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necessario que as dimensfes sejam contempladas, pois apenas a dimensdo horizontal ndo é
suficiente para instituir a democracia, haja vista que nas ditaduras totalitarias os individuos
tém o mesmo poder politico; Nenhum?®*. Na dimenséo vertical o que verifica é que mesmo
em democracias consideradas exemplo como a Inglesa e Estadunidense ndo ha igualdade
genuina de poderes.

Assim, a concepcgdo dependente apresenta resposta de forma mais natural e
espontanea, para o que entendemos como caracteristicas elementares da democracia e justifica
essas caracteristicas, por meio de principios que em qualquer debate, em verdade, significa a
democracia®®.

Acerca dos limites do ativismo judicial ou judicializacdo da politica, cabe considerar
os valores distributivos®®®, onde existem dois tipos de decisdes politicas denominadas de
questdes sensiveis a escolha que sdo aquelas onde por questdo de justica, depende
essencialmente do caréter, e, da distribuicdo de preferéncia dentro da comunidade politica,
como por exemplo, a decisdo sobre uso de recursos disponiveis para constru¢do de um
hospital, haja vista ter levado em conta informacdo de quantos cidadaos serdo beneficiados
pelo hospital, ou seja, tal informacdo é extremamente relevante na tomada de decisdo e as
questdes insensiveis a escolha que seriam as decisbes que, por exemplo, proibem a
discriminacdo racial no trabalho ou cria a pena de morte, e, prescindem da informacéo de
quantos cidaddos concordam que referida decisdo é a mais correta, pois a rejeicdo do
preconceito racial e a pena de morte € tdo forte na comunidade que a maioria ndo admitiria
tais situacoes.

Apesar da dificuldade para resolver quais assuntos poderiam ser considerados como
sensiveis a escolha ou insensiveis a escolha, a verdade € que as questdes politicas sdo
sensiveis & escolha e as questdes de principio ndo sao®®’.

Cabe mencionar, que em um processo politico que distribui o impacto politico com
igualdade aproximada normalmente é mais adequado a decisdo precisa de questdes sensiveis a
escolha que um processo que distribui com muita desigualdade. Com relagdo as questdes
insensiveis a escolha, ndo dependem das informacgdes que uma consulta publica generalizada
possa oferecer®®, haja vista que em tais situacdes é bem provavel que em média, as pessoas

decidam questdes insensiveis a escolha de forma correta.

%4 |bidem, p. 262.
%5 |bidem, p. 262.
26 |hidem, p. 281.
%7 |bidem, p. 281.
%8 |hidem, p. 282.
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Neste sentido, cabe considerar a hipétese de um juiz fundado no constitucionalismo,
comparar determinada lei com as exigéncias da Constituicdo Federal, constata a sua violagédo

e, por conseguinte declara a nulidade da referida®®®

. Alguém poderia alegar que conduta do
juiz que pode decidir em tais situacdes sobre aborto, preconceito racial, pena capital, acao
afirmativa, seria antidemocratica, pois uma pessoa ndo poderia ter mais poder que os demais.
Ocorre, que dentro de uma concepc¢do dependente de democracia supramencionada
ndo ha nada de antidemocratico na revisdo judicial, pois ndo ha violagdo de nenhuma regra,
mas a revisao judicial protege e assegura a liberdade de expressédo e a outras liberdades que
incentivam a acdo moral na politica. Ademais, a revisdo judicial ndo despreza e ndo

desconsidera nenhum grupo da comunidade®’

. A revisdo judicial promove um férum politico,
onde cidadaos podem debater, e, ainda possibilita 0 aumento do incentivo das minorias, o que
ndo ocorreria na politica comum.

Sendo assim, o constitucionalismo deve ser considerado um meio de
aperfeicoamento da democracia®’*, porém a revisdo judicial deve estar limitada a questdes de
principio insensiveis a escolha.

Dizer que o ativismo judicial seria um atentado a democracia ndo procede, tendo em
vista que uma deliberacdo de um legislativo eleito pela maioria do publico, ndo pode ser
considerada a melhor forma de resolver questfes sobre os direitos de individuos, de maneira
reciproca e perante a sociedade como um todo, pois ndo ha garantia que uma decisao judicial
seja menos precisa ou exata que uma decisdo do Legislativo, até porque os legisladores nao
estdo, institucionalmente, em melhor posicdo que os membros do Poder Judiciario para
decidir questdes sobre direitos®”%.

Além disso, a questdo ndo pode ser baseada apenas na precisdo ou exatiddao da
decisdo ou em razdo de uma estabilidade politica®’®, pois devemos levar em conta razdes de
equidade. Sera quase impossivel, encontrarmos no legislativo, decisGes que venham
desagradar setores influentes da sociedade, enquanto os membros do Judiciario estdo bem
menos suscetiveis a insatisfacdo popular quanto a seu desempenho, pois ndo estdo sujeitos a
serem substituidos por vinganga, como ocorre com 0s membros do legislativo que estéo
sujeitos a sufragio universal.

Ocorre, que a razdo da equidade, a democracia pressupfe igualdade de Poder

9 |hidem, p. 282-283.

7% Ipidem, p. 283.

! Ipidem, p. 287.

Zi DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 30.
Idem.
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Politico?”*, contudo todavia, é certo afirmar que nenhuma democracia proporciona a igualdade
genuina de poder politico, uma vez que existem cidaddos com mais privilégios e outros com
nenhum. Desse modo, deve-se levar em consideracdo referidas questdes, ao deliberar quanto
os cidadéos individualmente perdem de poder politico sempre que uma questao sobre direitos
individuais € tirada do legislativo e repassada ao Judiciario.

Alguns individuos ganham mais poder politico e outros perdem mais poder politico,
assim, mesmo que se diga que o acesso ao Poder Judiciario favorece aos mais ricos, 0 mesmo
efeito também ocorre com relagdo ao legislativo®”, onde os mais ricos tém mais poder.
Assim, quando uma questdo sobre direitos individuais € tirada do legislativo e repassada ao
Judiciério, sera provavel que o individuo ter4 mais chance de ter seu direito atendido, do que
no legislativo, onde o0 mesmo deve ser ignorada, diante da maioria preocupada em atender
poderosos grupos influentes.

Destarte, ndo ha fundamento para entender que o ativismo judicial ou judicializacéo
da politica seja um atentado contra a democracia, muito pelo contrario podera muito bem
promove-la ou que o Legislativo ou Executivo seriam 0s Unicos poderes para concretizar
Direitos Fundamentais.

Neste sentido, quanto a limitacdo do ativismo judicial ou judicializacdo da politica,
sendo que ndo admite-se referida atuacdo do Poder Judiciario em questdes de politica ou

sensiveis & escolha®’®

, onde podem surgir diversas questdes sobre referida deciséo, tais como
questdes sobre a fiscaliza¢do de uma profissao, por meio de um conselho federal de classe ou
mesmo a decisao sobre a construcdo de um novo centro esportivo.

Por outro lado, temos as questdes de principios ou insensiveis a escolha, cujo
ativismo judicial ou judicializacdo da politica aumenta a precisdo das decisdes politica, de
sorte que a auséncia ou morosidade na prestacdo de servico da satde, como objeto de nossa
pesquisa, configura violacdo de direitos fundamentais assim considerados no ordenamento
interno, que sdo consideradas questdes insensiveis a escolha e por isso passivel do ativismo
judicial ou judicializacdo da politica para fins de dar o minimo para que o individuo tenha

condicBes para que possa dar inicio a seu plano de vida®"’

, OU seja, a efetiva concretizagdo dos
direitos fundamentais em prol do individuo levando-se em conta suas particularidades.

Sobre a questdo ainda, cabe transcrever, ensinamento do Prof. José Claudio Monteiro

4 1dem.

2% |hidem, p. 31.

28 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 282.

7 1dem.
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de Brito Filho, na obra Direitos Humanos, nota de rodapé 47 da p. 112:

Observe-se que é comum chamar as questdes insensiveis & escolha de questdes de
principio, e as questfes sensiveis a escolha de questdes de politica. (...) Finalmente,
para entender a diferenca em relagdo as questdes, observe-se dois exemplos:
primeiro, o Congresso Nacional deliberou, inserindo na versdo original da Lei n°
8.078/90, que a responsabilidade dos profissionais é subjetiva. Essa deliberacdo ndo
atenta contra questdes insensiveis a escolha, sendo o que se chama de questbes de
principio. Nesse caso, a deliberagdo parlamentar é validade, embora outras respostas
pudessem ter sido dadas, uma vez que a decisdo pertencia legitimamente aos
parlamentares. Segundo, o Congresso Nacional delibera que o servico de salde s6
sera disponibilizado pelo Estado para os que comprovarem atividade remunerada e
contribui¢do para a seguridade social, nos locais em que hé falta de recursos para
atender a todos. Essa deliberacdo ofende a disposicdo constitucional que garante a
salde para todos, independentemente de pagamento ou contribui¢do, bem como a
disposi¢do que ndo permite discriminagdes, entre outros preceitos. Nesse caso, ndo
se trata de uma questdo sensivel a escolha dos parlamentares, e sim uma questdo de
principio. No primeiro caso a revisdo judicial para impugnar a deliberacdo ndo ¢
possivel, mas, no segundo caso, a resposta € claramente sim, tanto em acdo que
pretenda invalidar a norma para todos, como em acdo individual, de pessoa que tem
0 seu direito obstado pela inconstitucional deliberac&o legislativa.

A realizagdo dos direitos fundamentais de imediato n&o deve ter como fundamento
nenhuma concepgédo particular do que seja a vida boa e muito menos por fundamento
teleoldgico, mas por ser justo, pois o justo é prioritario.

128 ndo temos a necessidade de ter receio ou

Dessa forma, acerca da revisdo judicia
mesmo preconceito, pois somente seria admitida para aperfeicoamento da democracia, pois
aumenta a precisdo das decisdes Politicas, porém Dworkin assevera que corromperia a
precisdo, se um tribunal que pratica revisdo judicial rejeitasse as decisfes sensiveis a escolha
proferidas pelos legislativos. Por outro lado, aumenta a precisdo quando o tribunal controla
certas decisdes insensiveis a escolha de um legislativo, mormente as que rejeitam direitos
putativos contra a decisédo da maioria.

O ativismo judicial ou judicializagdo de politica nos limites supramencionados, ndo
afeta a democracia, pois recai sobre questBes insensiveis a escolha, que conforme ja
mencionado alhures, prescindem da informacdo de quantos cidaddos concordam que referida
deciséo é a mais correta, pois como exemplo a rejeicdo do preconceito racial, e, a tortura séo
argumentos tdo fortes na comunidade, que a maioria ndo admitiria tais situa96e5279. Os
direitos fundamentais devem ser realizados, pois a comunidade entende que a Constituigdo
Federal deve ser concretizada, ndo havendo qualquer forma de concessdo em sentido

contrario.

2’8 |hidem, p. 287-288.
2 |hidem, p. 287-288.
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Dessa forma, ndo h& como admitir que ndo sejam realizados os Direitos
Fundamentais através do ativismo judicial ou judicializagdo da politica, pois todos tém direito

80 ou seja, a maioria da comunidade ndo admite e ndo pode

de satisfacdo ou bem estar
conceber que os direitos fundamentais a Saude sejam postergados para a moratdria ilimitada.
N&o h& mais como admitir que a Salde ndo seja plena em favor dos individuos,
principalmente quando s&o conhecidos os limites da atuagdo do Poder Judiciario no ativismo
judicial. Com relacéo a saude plena, referido direito fundamental esta inserto no art. 6° e no
art. 196 da CR/88 e tem como finalidade impor dever em especial ao Estado, para que
promova medidas para preservacdo e promoc¢do da salde publica de todos integrantes da
coletividade. Neste sentido, se faz mister ainda o entendimento que a pessoa humana deve ser
considerada em uma perspectiva individual, caso contrario ha risco de olvidar o motivo ou
razdo de ser do conhecimento de um minimo de direitos ao ser humano, de sorte que o

minimo no caso é o indispensavel para que a pessoa possa viver com dignidade?®*,

3.6 Breve apontamento sobre a concretizacao dos Direitos Fundamentais a Saude

Depois de apresentarmos, o fundamento teGrico que contribui para solucionar a
moratdria ilimitada na concretizacdo dos direitos fundamentais, serd de extrema relevancia
saber por breve apontamento, em que medida os direitos fundamentais a saide merecem ser
concretizados. Cabe mencionar, que para o liberal de principio®®® cada individuo deve ter
acesso a bens primarios, que sdo indispensaveis, a despeito do plano de vida de cada um, além
disso o minimo contribui para maximizar as expectativas do grupo menos favorecido. O
Estado deve ter a incumbéncia de proporcionar referido minimo necessario que seria 0s
direitos fundamentais®®*,

Neste sentido, aludidos bens primarios ou direitos fundamentais no a@mbito interno
deve ser concedidos?®*, quanto ao limite, o que for necessério para que cada individuo fique
em condicGes de iniciar a pratica de acdes necessarias ao seu plano de vida, levando em conta
as singularidades de cada pessoa.

Vale destacar, que néo significa conceder tudo o que o individuo pretender, mas sim

%80 |hidem, p. 288.

81 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 110-112.

%82 |bidem, p. 110.

28 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 169.

284 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 112.
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a concessdo de direitos minimos bésicos ou indispensaveis de condi¢des para que o individuo

possa e tenha como cumprir com seu plano de vida®®®

, OU seja, 0 minimo basico ndo pode ser
considerado a saude publica precéria, mas a disponibilizacdo de salde publica plena nos
limites necessaria, levando-se em conta os conhecimentos médicos disponiveis.

Assim, se a concessao de salde plena nos termos supramencionados, depende muito
também da atuacdo do Poder Judicidrio por meio do ativismo judicial ou Judicializagdo da
Politica, ndo ha como admitir argumentos em contrarios, pois a alegacdo de abusos do Poder
Judiciario, ndo podem ser considerados mais importantes ou mais radicais do que a
continuidade de prestacdo de uma salde publica precaria em previsao de solugdo, como em
uma moratoria ilimitada.

Assim, o liberal de principios, concebe referido ideal, pois cada individuo merece a
salde publica de forma plena, levando em consideracdo cada pessoa, segundo suas
necessidades, pois a saude é um direito social, mas também em sua fruicdo um direito
individual, onde o Estado deve proporcionar o que for necessario para que o direito a satde
seja satisfeito. O individuo tem direito de receber saude plena nos limites do conhecimento
médico existente.

Concordar com o contrario, seria admitir como utilitaristas, que se a maioria teve
acesso a saude plena, ja atingiu a felicidade geral, ou como os libertarios, que a salude publica
existente ja € suficiente para que cada individuo providencie meios para satisfacdo de sua
necessidade individual.

Sendo assim, os limites da concretizacao do direito fundamental a saude por meio do
ativismo judicial ou judicializacdo da politica se da quando o individuo tem acesso a saude
publica de forma plena, levando em consideracdo a sua pessoa, segundo suas necessidades e
particularidades, haja vista que a salde sendo um direito social, mas também em sua fruicdo
um direito individual, onde o Estado deve proporcionar o que for necessario para que o direito
a saude seja satisfeito.

Conforme supramencionado, o individuo tem direito de receber saide plena nos
limites do conhecimento médico existente e ndo menos que isso, caso contrario estamos
presenciando a negativa da dignidade humana em prol da pessoa e violagdo dos direitos
fundamentais.

Dessa forma, ao Estado incumbe a obrigacdo de proporcionar e garantir o minimo,

considerado como direitos indispensaveis, como o sdo os direitos fundamentais, que no

285 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 66.
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ambito interno sdo os direitos fundamentais, portanto seréa a coisa certa concretizar os direitos
fundamentais de forma efetiva. Conforme ja trabalhamos, anteriormente, a liberdade
igualitaria ndo admite que um ser humano sobrepuje outro, condenando desigualdade que
importem em prejuizos aos demais, ou seja, referida teoria assevera que deve ser levado em
conta cada um dos individuos, como seres Unicos e possuidores de um minimo de direitos.
Ademais, conforme sustentamos anteriormente, dois ideais politicos devem ser
considerados relevantes também para fundamentar o ativismo judicial ou judicializacdo da
politica, e, s@o a igualdade e liberdade, que ndo podem ser considerados opostos e nem

sacrificado em prol do outro, mas de igual valor?®®

, tendo em vista a sua indispensabilidade
em face da existéncia de qualquer individuo. N&o sera vidvel a um individuo o exercicio ou
fruicdo de uma vida boa em ambiente onde inexiste igualdade, e, muito menos teremos
igualdade em ambiente de falta de liberdades.

As necessidades humanas bésicas sdo as necessidades universais®®’, nascidas da
caracterizagdo humana, sem as quais a estrita condicdo fisica encontra-se, sob ameaca de
Sérios prejuizos de sobrevivéncia.

Implementar as necessidades humanas basicas®®, consiste na efetivacdo em nivel
coletivo, a saude fisica que corresponde as necessidades quimiobiofisioldgias e a autonomia
equivale & saide mental, a habilidade cognitiva e a oportunidade de participacéo.

A Constituicdo Federal tomou por base para compor os direitos fundamentais sociais
as necessidades humanas basicas, o0 que consiste, por exemplo, 0 acesso a saude como direito
essencial como outros direitos fundamentais, contudo cabe destacar que ndo ha como
conceber a ideia restritiva de reconhecer o minimo existencial como somente o basico dos
direitos de igualdade ou minimo vital, ou seja, o ser humano para ter a sua dignidade
respeitada necessita muito mais que apenas sobreviver a cada dia.

Assim, a concepgdo de um minimo existencial ou de necessidades humanas bésicas
deve estar fundada com a presenca indispensavel de todos os direitos de igualdade
reconhecidos no conjunto de normas internacionais que tratam sobre os direitos
fundamentais®®®, nunca menos, pois estarfamos excluindo o que é essencial para dignidade do

ser humano.

28 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 168.

%7 MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promocao dos direitos sociais. Sdo Paulo: Ltr,
2013, p. 67.

8 DOYAL, Len; GOUGH, lan. O direito a satisfacdo das necessidades. Trad. Alvaro de Vita. Revista de
Cultura e Politica. Sao Paulo: Lua Nova, n. 33, 1994.

8 MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo judicial na promocao dos direitos sociais. Sdo Paulo: Ltr,
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A moratoria ilimitada que mencionamos, faz com que tenhamos exatamente a
concessdo de menos que o minimo existencial ou a ndo satisfacdo das necessidades humanas
bésicas, e, portanto negacdo da dignidade humana e violagdo dos direitos fundamentais, o que
é inadmissivel.

A moratdria ilimitada pode se dar através dos varios motivos que séo habitualmente
elencados para impedir a realizagéo efetiva dos direitos fundamentais, e as alegagdes séo de
que ndo cabem politicas publicas de concretizacdo efetivamente da satde publica, pois o
cidaddo pode buscar o referido direito, ou seja, configura um direito subjetivo de indole
individual. Outro argumento apresentado é o de natureza econdmica, onde 0s recursos sdo
escassos e as necessidades seriam infinitas, portanto disponibilizar mais recursos financeiros
para saude implica em investir menos em outras areas relevantes como a educacéo.

Ndo h& como concordar com tais argumentos, uma vez que estimulam a
predominancia da moratdria ilimitada da concretizacdo dos direitos fundamentai, pois o
direito a saude esta expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 como direito
fundamental social e ndo ha como admitir uma moratoria ilimitada da efetiva realizacdo dos
direitos fundamentais na salde. Sobre a questdo cabe citar o entendimento do prof. Dr. José
Claudio Brito Filho®®:

...de pouco adianta consolidar a ideia de que ha direitos minimos garantidos a todos
0s seres humanos se ficarmos, sempre, postergando sua realizacao.

Argumentos contrarios, com aparéncia de legalidade e até de bom-senso, sempre
existirdo. O que todos precisamos decidir € se vamos ceder a esses argumentos,
fazendo da vontade da coletividade e da Constituicdo letras mortas, ou se vamos
afastar esses argumentos contrarios e materializar, de fato, o bem-comum.

De minha parte, penso que tempo é de praticar todos 0s atos necessarios para que 0s
direitos sejam concedidos, sem exce¢des, e sem condicionantes. Ja é hora de termos
0 minimo.

A despeito, do entendimento que o Estado deve empreender providéncias adequadas
e suficientes para promocao e preservacdo da satde de todos os membros da coletividade, mas
também levando-se em conta a individualidade de cada membro da sociedade.

Neste sentido, 0 mesmo autor leciona:

Pensar diferente é imaginar que o ser humano, em relagdo ao direito & salde, é
somente uma parte de um todo, e que basta uma politica geral para que o direito seja
preservado, como se os problemas de salde ndo se manifestassem de maneira
individualizada em cada pessoa; como se as particularidades dos individuos nao os

2% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito fundamental & satde: propondo uma concepgao que
reconheca o individuo como seu destinatéario. Revista A Leitura/Caderno da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Para. Belém, v. 5, n. 9, nov./2012, p. 136-145.
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levassem a ter ou ndo determinados agravos a sua perfeita condicéo fisica e mental;
como se as necessidades de todos fossem sempre as mesmas. E obvio que ndo é
assim.

Dessa forma, a saude deve ser prestada de maneira pelo Estado a proporcionar
satisfagdo as pessoas como coletividade, mas também levando em conta a particularidade de
cada pessoa, ou seja, 0 Estado deve promover as acdes necessarias para preservacao da saude
de todos, mas também deve garantir a satde de cada individuo.

Sarlet sobre a questdo menciona o seguinte®®*:

...0 que satisfaz o minimo existencial guarda relagdo com necessidades fisicas e
psiquicas que, embora comuns as pessoas em geral, ndo podem levar a uma
padronizacdo excludente, pois 0 que o direito a salde assegura — mesmo no campo
dos assim designados direitos derivados a prestagdes (1!!), ndo é necessariamente 0
direito ao tratamento limitado a determinado medicamento ou procedimento
previamente eleito por essa mesma politica, mas sim, o direito ao tratamento para a
doenca...

Dessa forma, o direito a salde consiste ainda em um direito subjetivo de cada
membro da sociedade, onde pode exigir por meio de uma acgdo judicial que o ente publico
promova medidas adequadas e levando em conta as suas particularidades, a preservacdo de
sua saude.

Imaginar que o poder judiciario ndo poderia ser um meio para concretizar
efetivamente direitos fundamentais do individuo, sob alegacdo de abusos, implica em admitir
a violacdo dos principios da legalidade e da isonomia, ademais ndo se trata de um direito para
os mais favorecidos economicamente que teriam condicdes de litigar judicialmente, pois
também favorece aos mais pobres, que ndo tendo condi¢bes de arcar com tratamento
particular de preservacdo de sua salde, podera postular através do Poder Judiciario
exatamente o tratamento que melhor seja adequado a sua necessidade.

O ativismo judicial ou judicializacdo da politica pode ser considerada uma forma de
dar um basta a discricionariedade estatal quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais na
saude. Referida discricionariedade estatal em uma sociedade de controle, representa em outras
palavras que a concretizacdo dos direitos fundamentais na salde nunca serd realizada, isto e,
uma verdadeira moratdria ilimitada, pois ndo ha um prazo, ou uma data para sua efetivacao.

Aceitar e conformar-se, com a discricionariedade estatal corresponde a dizer que o

#1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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governo®*?, pode decidir em suma quem deve receber remédio de forma gratuita por conta de
uma doenca grave e quem deve morrer por ndo ter um remédio gratuito para sua doenca
grave.

Neste sentido, a teoria liberal igualitaria defende as liberdades civis, direitos sociais e
econdmicos bésicos (Direitos ao sistema de saude, a educagdo, ao mercado de trabalho, a
garantia de renda e outros) e para que os individuos possam buscar e alcancar 0s proprios
objetivos € indispensavel que o Poder Publico garanta as condi¢cGes materiais para uma
verdadeira escolha livre, ou seja, tanto o Poder Executivo, mas também os demais Poderes,
portanto o Poder Judiciario por meio de suas decisdes sobre questdes insensiveis a escolha ou
questBes de principio também pode ser um instrumento para concretizacdo dos Direitos
Fundamentais na Saude.

Conforme supramencionado, que o liberalismo igualitario ou liberalismo de
principios ou liberalismo Kantiano defende que o Estado tem o dever de oferecer a saide
plena aos individuos, ou seja, referida concepc¢do teorica rechaca totalmente as posicdes
contrarias que entendem que o Estado ndo tem obrigacdo de proporcionar efetivamente saude

a todos.

22 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2013, p. 79.



CONCLUSAO

Na transcorrer da presente pesquisa realizamos vérias indagacdes, e, apos
apresentarmos os direitos fundamentais, a sociedade de controle e a moratdria ilimitada, o
ativismo judicial ou judicializacdo da politica, bem como a teoria dos liberais igualitarios, ou
liberal de principios concebida por Rawls e aperfeicoada e atualizada pela igualdade de
recursos de Dworkin, passamos a tentar apresentar algumas respostas acerca dos
guestionamentos, com base na referida teoria.

Iniciamos com a citagdo da origem e evolucdo histérica da protecdo social e
destacamos a sua importancia diante de uma realidade onde as pessoas buscam cada vez mais
a sua independéncia, assim durante o desenvolvimento da protecdo social destacamos a
interferéncia estatal, onde passou a assumir a sua responsabilidade social, sem contudo o
gigantismo no Estado Comunista.

No tocante, a seguridade social, mencionamos que varios fatos historicos tiveram
relevante importancia em todo desenvolvimento da protecdo social, sendo o final da segunda
grande guerra mundial o momento crucial onde questbes relacionadas aos Direitos
Fundamentais passaram a fazer parte da pauta das grandes nacdes.

Vale relembrar, que a interferéncia estatal se deu no periodo da revolucdo industrial,
onde as pessoas deixaram a zona rural com intuito de viver nos centros urbanos, trabalhar nas
fabricas, e obter melhores condicGes de vida, ocorre que em consequéncia surgiu uma ingente
quantidade de acidentes de trabalho que acometiam sobre os trabalhadores, condicOes
desumanas impostas aos trabalhadores, inclusive mulheres e criangas.

Neste sentido, a intervencgéo estatal surgiu para mitigar as desigualdades sociais, de
forma a possibilitar o estabelecimento do Estado do bem estar que passou a exercer papel de
grande importancia, para desenvolvimento das nagdes.

Aludidas questdes ganharam proporc¢éo de tal forma no ambito internacional, que a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ¢é de forma inequivoca o marco inicial
para estabelecer o reconhecimento dos Direitos Fundamentais como indispensavel a
preservacdo da Dignidade Humana.

Em nossa pesquisa utilizamos a expressdo direito fundamental como a mais
adequada (direitos humanos no ambito internacional e direitos fundamentais no ordenamento
interno) e demonstramos que a dignidade humana é o fundamento dos direitos fundamentais,

portanto demonstramos ser incabivel alegacdes no sentido que os Direitos Fundamentais
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seriam vagos, variaveis e heterogéneos.

Destacamos, com relacdo aos direitos fundamentais a existéncia de varios
instrumentos internacionais, bem como a iniciativa brasileira em razdo do passado ditatorial
de ratificar varios, com intuito de obter reconhecimento da comunidade internacional.

Neste sentido, asseveramos que os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis,
universais e inalienaveis, pertencentes a pessoa pelo simples fato de ser humana.

Ressaltamos, que dos direitos fundamentais, os direitos sociais seriam aqueles
relacionados ao trabalho, educacdo, salde e que por isso carecem de maior atencdo, pois
dependem de obrigagdes positivas do Estado, ao contrario dos direitos civis e politicos que
existem por conta de obrigacdes negativas do Estado.

Ocorre, que para realizacao e efetivacdo dos direitos sociais varios obstaculos sempre
foram apresentados para negativa de seu cumprimento. A énfase nos Direitos civis e politicos
consistiam a ndo interferéncia do Estado, que interpretado pelo entendimento libertario,
sustenta que o Estado ndo poderia utilizar de instrumentos coercitivos com objetivo de obrigar
alguns cidadaos a ajudar outros.

N&o ha duvida, que referido ideal impede qualquer possibilidade de uma politica
distributiva por parte do Estado, contudo ndo obstante as obrigacGes positivas se traduzirem
em despesas por parte do Estado, conforme supramencionado, a realizacdo da educagéo,
salde e outros direitos sociais passaram a ser reconhecidos como referencia para qualquer
pais que queira ter uma posicdo de destaque no contexto internacional.

Os referidos direitos sociais passam a fazer parte da pauta governamental e inseridos
em politicas publicas com objetivo de tornar realidade em prol do individuo.

Neste sentido, as politicas publicas constituem um instrumento indispensavel para
concretizacdo dos direitos fundamentais e podem ser realizadas por meio de varios atores
(Executivo, Legislativo e Judiciario) com legitimidade para propor e efetiva-las. Assim, o
Poder Judiciario representado pela figura do juiz emerge também como um dos atores com
papel relevante na implementacgéo das politicas publicas.

Ressalvada, a importancia dos direitos fundamentais e sua necessidade de
concretizacdo, argumentamos que a concepgdo liberal igualitaria de Dworkin aperfeigoando a
teoria de Rawls seria a mais adequada, contudo a sua viabilidade pressup6e uma sociedade
plural com uma Constituicdo Democréatica, com a vigéncia do sistema capitalista na referida
sociedade e a incidéncia de uma justica distributiva.

Assevere-se, que para observancia aos direitos fundamentais, mencionamos que a

democracia seria indispensavel para concretizacdo da teoria de Dworkin, pois conforme
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alhures, se trata de um regime que busca promover o bem-estar do ser humano, garantindo a
sua liberdade individual e igualdade social. Ocorre, que ndo obstante a importancia da
democracia, resta evidente ndo pode ser considerada como unico valor, e, por isso, deve estar
empenhada em concretizar outros valores como os direitos fundamentais, o que por
conseguinte garante a observancia a dignidade humana.

Assim, na Democracia Constitucional, temos a conjugacédo da regra da maioria com
observancia e efetiva materializacdo dos direitos basicos dos seres humanos. Dessa forma,
respeitar o Poder Legislativo ou Executivo, ndo consiste em admitir a violacdo de direitos
fundamentais da pessoa, assim a teoria de Dworkin por meio do ativismo judicial visa
proteger os seres humanos da discricionariedade estatal.

No Estado de Mato Grosso, constou informacdo na internet por meio da
MIDIANEWS publicada em janeiro de 2014 que o Estado no ano de 2013 destinou a quantia
de R$ 200.000.000,00 (duzentos milhdes de reais) para fins de cumprimento de decisbes
judiciais para fornecimento de medicamento, realizacdo de procedimentos médicos ou
cirurgias, constando que o referido montante correspondia a 15% do orcamento da Secretaria
da Saude.

Sustentamos em nossa pesquisa que referida atuacdo nédo se deve dar de maneira sem
limites, ou seja, sob a teoria de Dworkin o ativismo judicial ou Judicializacdo da Politica deve
ser ativo na promogdo, preservacao e defesa das questdes insensiveis a escolha ou questbes de
principios, que em outras palavras seriam os direitos fundamentais.

Desse modo, a saude sendo um direito social, conforme mencionado anteriormente
esta inserida como direito fundamental na propria Constituicdo Federal de 1988 e por isso
para os liberais de principios, o seu acesso deve ser garantido aos individuos, segundo a
particularidade de cada pessoa, de forma plena e baseado no conhecimento médico existente.

A saude publica esta expressamente prevista no art. 196 da Constituicdo Federal,
sendo universal quanto a cobertura e atendimento de todas as pessoas que estejam no Brasil,
ndo importando o nivel social e a condigéo financeira do individuo, ndo havendo necessidade
gue o interessado tenha que ter a qualidade de segurado ou contribuinte da previdéncia ou que
seja trabalhador com carteira assinada, pois a saude publica brasileira, sendo de livre acesso,
também ndo ha cobranca de valores, pois é gratuita, inclusive estando disponivel para
estrangeiros.

Ocorre, que sendo direito fundamental, mencionamos que a lei justa é aquela que
determina o procedimento da justi¢a distributiva tornando iguais os desiguais na medida de

suas desigualdades, contudo cada vez mais os individuos tem buscado o Poder Judiciario para
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obter atendimento a salde publica recusou ou ndo prestou de forma adequada.

Referidas situacdes, evidenciam o problema grave de um servigo publico concedido
aos individuos de maneira precaria, conforme citamos durante nossa pesquisa o relatorio do
Tribunal de Contas da Unido sobre saude puablica brasileira emitido em marco de 2014. O
Poder Publico tem ciéncia da insuficiéncia de leitos, superlotacdo de setores de emergéncia
hospitalar, caréncia de profissionais da saude, desigualdade na distribuicdo de médicos no
territorio brasileiro, falta de medicamentos ou insumos hospitalares, auséncia de
equipamentos ou existéncia de equipamentos sucateados ou obsoletos, contudo o Poder
Executivo e Legislativo ndo tém implementado politicas publicas ou meios adequados e
satisfatorios para solucionar aludidos problemas que somente tém se agravado com o passar
do tempo.

No item que tratamos sobre “Satide Publica” foi apresentada a conclusao de relatorio
de 2014 do Tribunal de Contas da Unido com diagnostico da salde publica brasileira, ndo
obstante a constatacdo do aumento dos valores aplicados na salide temos que 0s gastos com a
salde de nosso pais correspondeu a 2,02% do PIB no periodo, sem contar na constatacdo do
relatorio, denuncia que nos ultimos 5 anos, mais de 20 bilhdes de reais deixaram de ser
aplicados na saude, portanto o problema ndo esta relacionado com os recursos disponiveis,
mas com sua aplicacdo em outras areas ndo essenciais que ndo a saude publica.

As propostas de solugdo sdo sempre computadas em futuro incerto, postergando a
efetiva realizacdo do direito fundamental a salde, constituindo uma verdadeira moratoria
ilimitada, onde uma saude plena sempre é projetada como algo distante e inacessivel.

Destarte, o ativismo judicial respaldado pela teoria de Dworkin se apresenta como
uma forma de obrigar o Estado a prestar uma salde plena em uma igualdade recursos,
constituindo instrumento para solucionar a moratoria ilimitada que impede a concretizagdo do
direito fundamental a satde publica.

Cabe reiterar e ratificar, o que ja sustentamos durante o presente trabalho, que o
ativismo judicial ou judicializacdo da politica para concretizar os direitos fundamentais, ndo
afronta a separacdo de poderes, muito menos contra a democracia, muito menos pode ser
considerado violador da legitimidade dos Poderes Executivos e Legislativos para criar e
executar Politicas Publicas.

O ativismo judicial na concretizacdo dos direitos fundamentais na salde, apenas esta
cumprindo com sua missdo de solucionar conflitos de interesse qualificados, por lesdo ou
ameaca de lesdo a direito. Sendo assim, a autorizacdo judicial para exercicio dos direitos

fundamentais em casos concretos por forma diversas das adotadas pelo Executivo, ndo viola
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atribuicdo do outro Poder, tendo em vista que o direito fundamental violado necessita ser
reparado imediatamente e tal atuacdo representa dizer o direito, ou seja, a jurisdi¢do que deve
ser prestada pelo Poder Judiciério.

O ativismo judicial ou judicializacdo da politica surgiu como um fenémeno social, e
contribui para concretizar efetivamente direito fundamental & saude, sendo que ndo ha limites
para tal realizacdo, haja vista que os direitos fundamentais sdo indispensaveis a dignidade
humana, portanto o Poder Judiciario atua como guardido e por isso tem obrigacdo de
promover a sua protegdo e sua realizagéo.

O comportamento do Poder Judiciério encontra respaldo na posi¢do de igualdade de
recursos propostas pelos liberais de principios como uma teoria que busca que ocorra uma
justa distribuicdo de recursos entre os individuos, assim o Poder Judiciario através do
ativismo judicial ou judicializa¢do da politica, ndo configura excesso de poder e ndo viola a
democracia ou o Estado Democratico de Direito, conforme ja& mencionamos anteriormente,
pois contribui para solucionar o problema da moratéria ilimitada dos direitos & salde, haja
vista a finalidade de distribuir recursos em prol das pessoas, especialmente porque leva em
conta as particularidades de cada individuo na distribuicdo de bens e servicos.

Destacamos, como um dos grandes problemas para uma saude publica plena, o
modelo denominado de sociedade de controle e comparativamente verificamos varios tragos
semelhantes na sociedade brasileira, por exemplo uma educacao que aprova automaticamente,
mas nao instrui, uma familia em crise que ndo educa, um sistema prisional que nao recupera o
preso condenado e opta por controla-los a distancia por meio de tornozeleiras eletronicas.

Dessa forma, na sociedade de controle ndo ha pretenséo de concretizar ou finalizar o
direito fundamental a salde, como forma de moldagem conclusiva, mas uma moldagem
autodeformante que vai mudando sem ocorrer um fim, isto €, h4& uma modulacdo permanente,
que no caso, resulta no ato de procrastinar a efetivacdo de satde plena em prol do individuo,
portanto na sociedade de controle a moratdria ilimitada decorre de uma posi¢do ativa com
objeto de manipular, atrasar e impedir a concussao plena dos servicos da saude publica.

Os argumentos contrarios a concretizacdo do direito fundamental a sadde plena
alimentam a moratoria ilimitada da sociedade de controle, por consequéncia configura um
desrespeito a propria dignidade humana, o que ndo se pode admitir.

Ademais, eventual pressdo de grupos de poder econémico que 0S juizes possam vir
sofrer do poder econémico serd até maior para o legislador, portanto ndo ha justificativa para
impedir a concretizagdo do direito fundamental a saide em prol do individuo.

A liberdade que prevalece no Estado Democratico de Direito ndo pode ser



96

interpretada como Unica garantia em favor do individuo, se considerarmos a auséncia de
igualdade, neste sentido Dworkin é classificado como liberal, por conta da forte influencia do
pensamento Kantiano, de sorte que para os liberais de principios, a liberdade continua sendo
um ideal politico, mas que deve ser acompanhada por outro principio, a igualdade.

O pensamento liberal de principios assevera que a liberdade ainda é um ideal politico
de grande importancia, porém deve ser acompanhada de outro ideal politico que seria a
igualdade, ou seja, o individuo deve ter total liberdade para buscar seu plano de vida, porém o
mesmo ndo pode esquecer que faz parte de uma comunidade e tem obrigacdes para com ela.

A igualdade e a liberdade permitem a existéncia do ativismo judicial ou
judicializacdo da politica, pois garantem, por meio de decisdes judiciais, os Direitos
necessarios para que as pessoas possam adimplir seus planos de vida, quaisquer que sejam e
por conseguinte baseado na visdo dos liberais de principios institui um modelo de Justica
Distributiva.

Cabe mencionar, que justica distributiva que encontramos na concepcao liberal de
principios, seria um modelo onde o Estado estd obrigado a proporcionar ou disponibilizar a
todos os membros da sociedade um minimo de bem estar material, que sdo os Direitos
Fundamentais que devem ser garantidos e realizados levando-se em contar as particularidades
e preferéncias de cada individuo membro da sociedade, sendo que ndo se admite que ao
Estado venha definir os destinatarios de tais direitos, exceto pelas particularidades e
preferencias de cada membro da sociedade, nem nivel de protecdo que esteja fora da ideia de
preservacdo da dignidade humana.

Dessa forma, ao Estado incumbe a obrigacdo de proporcionar e garantir o minimo,
considerado como direitos indispensaveis, como o sao os direitos fundamentais, portanto sera
a coisa certa concretizar os direitos fundamentais. Conforme ja trabalhamos anteriormente, a
liberdade igualitaria ou liberais de principios ndo admite que um ser humano sobrepuje outro,
condenando desigualdade que importem em prejuizos aos demais, ou seja, referida teoria
assevera que deve ser levado em conta cada um dos individuos, como seres Unicos e
possuidores de um minimo de direitos, isto €, todo individuo tem direito de receber o
atendimento na salde publica de tal forma a contemplar a sua necessidade individual.

Portanto, os dois ideais politicos (igualdade e liberdade) devem ser considerados
relevantes também para fundamentar o ativismo judicial como solugcdo para moratoria
ilimitada, e ndo podem ser considerados opostos e nem sacrificado em prol do outro, mas de
igual valor, tendo em vista a sua indispensabilidade em face da existéncia de qualquer

individuo. N&o seria viavel a um individuo o exercicio ou fruicdo de uma vida boa em
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ambiente onde inexiste igualdade, e, muito menos teremos igualdade em ambiente de falta de
liberdades.

As necessidades humanas basicas sdo universais e inerentes ao ser humano,
conforme citado no texto, sob pena de atentar contra a propria sobrevivéncia, assim a
concepcdo de um minimo existencial ou de necessidades humanas bésicas deve estar fundada
com a presenca indispensavel de todos os direitos de igualdade reconhecidos no conjunto de
normas internacionais que tratam sobre os direitos fundamentais, nunca menos, pois
estariamos excluindo o que € essencial para dignidade do ser humano.

A moratoria ilimitada que mencionamos, faz com que tenhamos exatamente a
concessdo de menos que o minimo existencial ou a ndo satisfacdo das necessidades humanas
bésicas, isto €, ndo adiante respeitar a liberdade se a igualdade é desconsiderada, com a
continua insuficiéncia de leitos nos hospitais, habitual superlotacdo postos de atendimento de
emergéncia, caréncia e distribuicdo desigual de profissionais da satde no territorio nacional,
auséncia de remédios, portanto configura a negacdo da dignidade humana e violacdo dos
Direitos Fundamentais, o que é inadmissivel, pois respalda alegacbes contrarias como, por
exemplo recursos financeiros escassos diante de necessidades infinitas.

N&o ha como concordar com o modelo de sociedade de controle, uma vez que
estimula a predominancia da moratoria ilimitada da concretizacdo dos direitos fundamentais,
pois o direito a saude estd expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988 como
direito fundamental social e ndo had como admitir uma moratdria ilimitada violadora da
igualdade e por conseguinte da efetiva realizacdo dos direitos fundamentais na salde, pois de
que adianta a previsdo da Constituicdo Federal de direitos fundamentais a satde se ficarmos
procrastinando a sua efetiva concretizagao.

A salde publica deve ser satisfatoria em face da coletividade, e de tal forma a levar
em consideragcdo as necessidades individuais do ser humano, portanto o Estado deve
empreender providéncias adequadas e suficientes para promocao e preservacdo da salde de
todos os membros da coletividade, mas também levando-se em conta a individualidade de
cada membro da sociedade. Ocorre, que o proprio Poder Executivo e Legislativo reconhecem
a precariedade da satde, mas avocam o monopolio para solugdo do problema, ndo admitindo
o0 ativismo judicial ou judicializacdo da politica por parte do Poder Judiciério.

Imaginar que o Poder Judiciario ndo poderia ser um meio para concretizar
efetivamente direitos fundamentais do individuo, sob alegacdo de abusos, implica em admitir
a violacdo da dignidade humana e principios da legalidade e da isonomia, ademais néo se trata

de um direito para elites que teriam condi¢6es de litigar judicialmente, pois também favorece
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aos mais pobres, que ndo tendo condigdes de arcar com tratamento particular de preservacédo
de sua salde, podera postular através do Poder Judiciario exatamente o tratamento que melhor
seja adequado a sua necessidade.

O ativismo judicial ou judicializacdo da politica pode ser considerada uma forma de
dar um basta a discricionariedade estatal quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais na
saude. Referida discricionariedade estatal em uma sociedade de controle, representa em outras
palavras que a concretizacdo dos direitos fundamentais na sadde nunca sera realizada, isto é,
uma verdadeira moratoria ilimitada, pois ndo ha um prazo, ou uma data para sua efetivacéo.

A conformacdo com a discricionariedade estatal corresponde a afirmacdo que o
Poder Publico, pode decidir na saude publica, por exemplo, qual paciente deve receber
gratuitamente determinado medicamento ou atendimento médico eficaz por conta de uma
doenca grave e quem deve morrer por ndo ter um remedio gratuito ou atendimento médico
urgente para sua doenca grave, alimentando ainda mais a moratdria ilimitada de concretizagéo
de direitos fundamentais.

A discricionariedade estatal quanto aos direitos fundamentais resta como instrumento
em favor da sociedade de controle e fomento da moratéria ilimitada, pois ndo ha previsao
futura de quando vamos ter leitos hospitalares suficientes, setores de atendimento emergencial
com capacidade proporcional a demanda, quantidade adequada de profissionais da salde e
medicamentos para a populacao.

Neste sentido, a teoria liberal igualitaria defende as liberdades civis, direitos sociais e
econémicos bésicos (Direitos ao sistema de saude, a educacdo, ao mercado de trabalho, a
garantia de renda e outros) e para que os individuos possam buscar e alcancar 0s proprios
objetivos € indispensavel que o Poder Publico garanta as condi¢des materiais para uma
verdadeira escolha livre, ou seja, tanto o0 Poder Executivo e Legislativo, mas também o Poder
Judiciario por meio de suas decisdes sobre direitos fundamentos constitui um instrumento
para concretizacdo dos direitos a satde publica.

Conforme supramencionado, que o liberalismo igualitario ou liberalismo de
principios ou liberalismo Kantiano defende que o Estado tem o dever de oferecer a salde
plena aos individuos, ou seja, referida concepgdo teorica rechaca totalmente as posigdes
contrarias que entendem que o Estado ndo tem obrigacdo de proporcionar saude a todos.

Dessa forma, inaceitavel o entendimento que ndo seja obrigatério ao Estado
proporcionar 0 minimo a cada individuo de forma efetiva e imediata, bem como de admitir
gue Estado venha proporcionar 0 mesmo para todos, em um nivelamento por baixo, o que em

outras palavras resulta em negar o direito a satde a cada um dos membros da sociedade.
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N&o estamos aqui defendendo o impossivel, mas sim que a concepgdo tedrica mais
adequada para amparar a continuidade do ativismo judicial ou judicializagdo da politica sera
encontrada com John Rawls na obra Uma Teoria da justica (2008), e chamado de Justica
como equidade e com suporte da igualdade de recurso de Dworkin. A ideia de Justica
Distributiva tem o fundamento de que “alguma distribuigdo de bens ¢ devida a todos os seres
humanos, em virtude apenas de serem humanos”.

Portanto, segundo discussdo contida na pesquisa, para termos a verificagdo de um
conceito de justica distributiva, devemos constatar que os individuos tém um bem que merece
respeito e ndo apenas a coletividade ou sociedade, sendo que sdo devidos aos individuos
determinados direitos e protecOes para preservacdo do aludido bem; em segundo lugar,
alguma parcela de bens materiais faz parte do que é devido a cada individuo parte dos direitos
e protecBes que todos merecem; em terceiro lugar, o fato de que cada individuo mereca isso
pode ser justificado racionalmente, em termos puramente seculares; quarto lugar, a
distribuicdo dessa parcela de bens é perfeitamente praticavel ou realizavel ndo se tratando de
qualquer absurdo; quinto e ultimo lugar, compete ao Estado e ndo somente aos individuos ou
organizacgOes privadas, garantir que tal distribuicdo seja realizada.

Concretizar o direito fundamental a satde consiste em garantir o minimo para cada
individuo, porém o minimo no Brasil, ndo consiste em salde plena, mas significa em uma
salde publica gratuita, porém precaria, conforme denunciamos na pesquisa, assim concretizar
efetivamente o direito fundamental implica a saude plena, nos limites estabelecidos pelo
conhecimento disponivel, e, ndo menos.

Insta mencionar, que tudo em razdo de que o ser humano € o centro das atencdes,
porém ndo significa que inexistem obrigacdes para com a comunidade, portanto determinadas
referidas obrigacGes e também o que seria justo, o individuo deve ser considerado livre para
planejar sua prépria vida.

Assim, deve ser definida a igualdade de recursos como a igualdade de todos os
recursos que os individuos possam reter de forma privativa, assim faz sentido do ponto de
vista pratico, quando considerarmos que se trata de uma teoria que pretende a distribuicéo de
todos os recursos (bens e oportunidades).

Saliente-se, e de extrema importancia compreender que referida igualdade de
recursos tem maior possibilidade de ser aplicada, levando-se em conta um modelo de justica
distributiva, inserida em sistema capitalista adotado na maioria dos paises do mundo e
adotado no Brasil, e, preservando ao essencial para os liberais, que seria a liberdade de

escolhas.
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Por fim, asseveramos que a medida da efetiva realizacdo dos Direitos Fundamentais,
conforme supramencionado, significa que deve ser realizado tudo o que for necessario para
que cada individuo tenha condicGes de dar inicio a realizacdo de acGes necessarias ao seu
plano de vida, ou seja, é a plena realizacdo dos direitos fundamentais também através do
ativismo judicial, levando-se em conta as particularidades de cada individuo, portanto quando
falamos dos servigos da saude publica, resta evidente que ndo se trata de um minimo de salde
ou uma saude precéria, mas uma saude plena, no limite que for possivel, levando-se em conta

0 conhecimento cientifico disponivel.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid-Espanha: Trotta, 2002.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed. S&o Paulo: Editora
34, 2013.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 19 tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BRASIL. TCU. Relatorio sistémico de fiscalizacdo da satde - FISCSAUDE. Disponivel
em:

<http://portal3.tcu.gov.br/portal/page/portal/ TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/032.62
4-2013-1%20Fisc%20Saude.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2015.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Fundamentais Sociais: realizacdo e
atuacdo do Poder Judiciario. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 8?2 regido -
Suplemento Especial Comemorativo. Belém, v. 41, n. 81, jul.-dez./2008.

Dworkin e a igualdade de recursos. 2013. Disponivel em:
<http://pt.slideshare.net/purateoriadodireito/palestra-dworkin-e-a-igualdade-de-recursos>.
Acesso em: 30 jul. 2015.

. Direito Fundamental a saude: propondo uma concepcdo que reconheca o
individuo como seu destinatario. Revista A Leitura/ Caderno da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Para, Belém, v. 5, n. 9, nov/2012.

. AgOes afirmativas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

. Trabalho decente: andlise juridica da exploracdo do trabalho - trabalho
escravo e outras formas de trabalho indigno. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 2013.

. Direitos Humanos. Séo Paulo: LTr, 2015.

BOHORQUEZ MONSALVE, Viviana; ROMAN, Javier Aguirre. As tensdes da dignidade
humana: conceituagdo e aplicagdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos. SUR,
Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo, v. 6, n. 11, dez/2009. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51806-64452009000200003>.
Acesso em: 06 jun. 2015.

BUCCI, Maria Paula Dallari (Org). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico.
Séo Paulo: Saraiva, 2006.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (org.). O legado da Declaracao Universal dos


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452009000200003

102

Direitos Humanos e sua trajetoria ao longo das Ultimas décadas (1948-2008). Brasilia:
Fundacéo Alexandre de Gusmao, 2009.
CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito
Previdenciario. 13. ed. Séo Paulo: Conceito, 2011.
DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012,
DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Trad. Peter P4l Pelbart. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2010.
DOYAL, Len; GOUGH, lan. O direito a satisfacdo das necessidades. Trad. Alvaro de Vita.
Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo: Lua Nova, n. 33, 1994. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451994000200008>.
Acesso em: 27 jul. 2015.
DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. 2. tir. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2013.

. Justica para Ouricos. Coimbra-Portugal: Almedina, 2012.
FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve historia da Justica Distributiva. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.
GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro:
Revan, 1996.
GARCIA RAMIREZ, Sergio. Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Revista Cuestiones Constitucionales, n. 9, 2003.
GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de
filosofia politica. Trad. Alonso Reis Freire. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.
GILANI, Paulo Rogério. Caros amigos - a primeira a esquerda. Sdo Paulo, Ano XVII, n. 195,
jun./2013.
GONGALVES, Odonel Urbano. Manual de Direito Previdenciario. 12. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2007.
IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Niter6i-RJ: Impetus,
2012,
KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. 2. ed. Lisboa-Portugal:
EdicGes 70, 2009.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
KILLANDER, Magnus. Interpretacdo dos Tratados Regionais de Direitos Humanos. SUR -

Revista Internacional de Direitos Humanos, Sdo Paulo: Conectas, v. 7, n. 13, dez/2010.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0102-6445&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451994000200008

103

KYMLICKA, Will. Filosofia contemporéanea: uma introducdo. Trad. Luis Carlos Borges.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006.

LEITE, Celso Barroso. A protecéo social no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1978.
MANCUSO, Rodolfo Camargo. A resolucdo dos conflitos e a funcdo judicial no
contemporaneo Estado de Direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. 4. reimp. Séo Paulo: Schwarcz, 2013.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdenciario. 4. ed. S&o Paulo: LTr,
2014,

MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social - custeio da Seguridade Social,
beneficios, acidente do trabalho, assisténcia social e sadde. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica pas politicas publicas. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006.

MIRANDA, Alessandro Santos de. Ativismo Judicial na promogdo dos direitos sociais.
Séo Paulo: LTr, 2013.

NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011.

PARRA VERA, Oscar; VILLANUEVA HERMIDA, Maria Aranzazu; MARTIN, Agustin
Enrique. Proteccion internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Revista do Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San Jose-Costa Rica:
Editorama S.A, 2008.

PINHEIRO, Bruna. Estado gasta R$ 200 milhdes para atender com decisdes judiciais.
Disponivel em: <http://www.midianews.com.br/conteudo.php?sid=3&cid=186679>. Acesso
em: 27 jul. 2015.

RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derechos Humanos: una introduccién a su
naturaliza y a su historia. Buenos Aires-Argentina: Quorum, 2007.

RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem
Internacional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

RAWLS, John. O Direito dos Povos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

. Uma Teoria da Justiga. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

RIBEIRO, Bruno Quiquinato. A Dignidade da Pessoa Humana em Immanuel Kant. 2012,
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dignidade-da-pessoa-humana-em-
immanuel-kant>. Acesso em: 26 jun. 2015

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario Esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo:


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dignidade-da-pessoa-humana-em-immanuel-kant
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/dignidade-da-pessoa-humana-em-immanuel-kant

104

Saraiva, 2012.

SANTOS, Milton. Por uma outra Globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia
universal. 13. ed. Rio de Janeiro: Record, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

SECCHlI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos préaticos. 2. ed.
Sdo Paulo: Cengage Learning, 2013.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Schwarcz S.A, 2013.
TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario — regime geral de Previdéncia Social
e regras constitucionais dos regimes préprios de Previdéncia Social. 13. ed. Niter6i-RJ:
Impetus, 2012,

TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O papel das Politicas Puablicas no desenvolvimento local e na
transformacéo da realidade. Disponivel em:
<http://www.fit.or/home/link/texto/politicas_publicas.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2015.

TILLY, Chales. Democracia. Petropolis-RJ: Vozes, 2013.

TODOROV, Tzevetan. Os inimigos intimos da democracia. Trad. Joana Angélia d’Avila
Melo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012.

TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

VELOSO DIAS, Béarbara. Behemoth ou Leviata: quem deve ter poder para tomar decisdes?
Direito e Democracia: Estudos sobre o ativismo judicial. Sdo Paulo: Método, 2011.

VIANNA, Tulio. Transparéncia publica, opacidade privada: o direito como instrumento
de limitac&o do poder na sociedade de controle. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

VIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social - custeio e beneficios. Sdo Paulo: LTr,
2008.

WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legisla¢io. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
ZAMBITE, Fabio. Curso de Direito Previdenciario. Niteroi-RJ: Impetus, 2014.

Revista em dvd. DVD-Magister n° 57 AGOSTO/SETEMBRO DE 2014.


http://www.fit.br/home/link/texto/politicas_publicas.pdf

