

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    A Deus, pela vida e saúde.




    A Brunna e a Anna, por preencherem de amor e darem sentido aos meus dias.




    Ao Ministério Público do Estado de Santa Catarina, pelo incentivo e condições ao aperfeiçoamento acadêmico e profissional.




    Aos profissionais do Sistema Único de Saúde brasileiro, pela disposição de trabalhar na mais relevante empreitada de cidadania deste país.


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            ACP


          



          	

            Ação Civil Pública


          

        




        

          	

            CESCR


          



          	

            Comitê sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais


          

        




        

          	

            CNMP


          



          	

            Conselho Nacional do Ministério Público


          

        




        

          	

            CRFB


          



          	

            Constituição da República Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988


          

        




        

          	

            DUDH


          



          	

            Declaração Universal de Direitos Humanos


          

        




        

          	

            LACP


          



          	

            Lei da Ação Civil Pública – Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985


          

        




        

          	

            LONMP


          



          	

            Lei Orgânica Nacional do Ministério Público – Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993


          

        




        

          	

            MP


          



          	

            Ministério Público


          

        




        

          	

            MPSC


          



          	

            Ministério Público do Estado de Santa Catarina


          

        




        

          	

            NHS


          



          	

            “British National Health Service”


          

        




        

          	

            OEA


          



          	

            Organização dos Estados Americanos


          

        




        

          	

            OMS


          



          	

            Organização Mundial da Saúde


          

        




        

          	

            ONU


          



          	

            Organização das Nações Unidas


          

        




        

          	

            PHSO


          



          	

            Parliamentary and Health Service Ombudsman


          

        




        

          	

            PIDESC


          



          	

            Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais


          

        




        

          	

            SUS


          



          	

            Sistema Único de Saúde


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            TAC


          



          	

            Termo de Ajustamento de Conduta


          

        




        

          	

            TIDH


          



          	

            Tratado Internacional de Direitos Humanos


          

        


      

    


  




  

    PREFÁCIO




    Foi com extrema honra que recebi o convite para prefaciar a obra do Promotor de Justiça e colega de Ministério Público catarinense Vinícius Secco Zoponi, intitulada O Papel do Ministério Público na Efetivação do Direito Fundamental à Saúde: uma Atuação Metaindividual e Extrajudicial.




    O livro aborda um tema extremamente instigante e sempre atual, que ganha acentuado relevo em período de pandemia, muitas vezes com escassez de medicamentos, de leitos e de tratamentos adequados, exigindo soluções que resolvam ou minimizem a aflição dos pacientes e dos familiares, não apenas na esfera individual, mas, sobretudo, na esfera metaindividual, dando concretude aos princípios da isonomia e da universalidade.




    Qual a forma mais adequada de atuação do Ministério Público nas questões de natureza individual? Em que casos pode e deve atuar? Qual o encaminhamento a ser dado na tutela metaindividual? Como potencializar a resolutividade na atuação extrajudicial?




    São interrogações que permeiam todo o estudo e que trazem muitas reflexões importantes e inovadoras para a adequada compreensão da atuação ministerial como um ator da estrutura estatal na busca da concretização do direito fundamental à saúde.




    Um primeiro ponto, destaca o autor, seria avaliar o limite prestacional do Estado estipulado nos regramentos do SUS, evitando soluções individuais fora dos protocolos contemplados no sistema universal e prestigiando o sistema público de saúde previsto na Constituição Federal.




    O foco seria a intervenção ministerial na dimensão metaindividual, sem descurar do caso individual, buscando, todavia, uma solução que contemple o interesse coletivo para beneficiar todas as pessoas que se encontrem em situação similar. Muitas vezes, conforme pontuado, tal enfrentamento representa um verdadeiro dilema entre o interesse do titular do direito individual indisponível à saúde e aos interesses da coletividade.




    Porém, mesmo que previsto no regramento do SUS determinado tratamento que estaria sendo negado ao particular – o que o autor define como atuação endógena ao SUS –, não se pode descurar da resolução da situação sob o aspecto metaindividual.




    Outro ponto destacado, para uma atuação mais resolutiva do MP, seria melhorar a articulação dos Órgãos de Execução entre si e com os agentes do SUS, para evitar a judicialização com foco apenas na solução individual do caso e a fragmentação da atuação em várias Promotorias.




    Nas demandas individuais que implicam prestações não contempladas pelo SUS – exógenas –, como fornecimento de medicamentos de alto custo ou de cirurgias de maior complexidade, sustenta que a atuação do MP estaria legitimada, apenas e tão somente, se revelasse uma deficiência na esfera coletiva, buscando-se a ampliação ou a adequação das prestações materiais disponibilizadas, evitando-se, com isso, tratamento privilegiado a determinado grupo de pessoas, em detrimento da coletividade.




    Dois vetores são destacados na atuação extrajudicial do MP: 1 – fortalecimento e aprimoramento do SUS para a proteção metaindividual do direito à saúde; e 2 – insuficiência da atuação exclusivamente judicial.




    São propostas várias estratégias para uma atuação ministerial mais resolutiva, como a interlocução com o Poder Legislativo e Executivo para o aperfeiçoamento do arcabouço legislativo, recomendações, termos de ajustamento de conduta, audiências públicas e, por último, a judicialização, enaltecendo o plano político do Ministério Público na implementação dos direitos fundamentais, como o direito à saúde, além do plano jurídico.




    O autor traz uma reflexão sobre a importância de uma atuação mais uniforme do MP, invocando a necessidade do reequilíbrio entre os princípios da unidade e da independência funcional, destacando a necessidade de criação de mecanismos para uma atuação conjugada entre os membros, com foco na solução resolutiva e metaindividual, como, por exemplo, fiscalizando e controlando o recursos atrelados à área da saúde, avaliando o planejamento das ações e dos serviços ou fiscalizando a atuação dos consórcios intermunicipais.




    Finalizando a pesquisa, são propostas sugestões aos Órgãos de Execução e da Administração Superior, visando contribuir com a resolutividade da atuação, como fiscalizar a aplicação dos recursos mínimos na saúde por parte do Estado, celebração de convênios, lançamento de programa institucional para fiscalização da qualidade do serviços prestados pelo SUS, necessidade de conhecimento sistematizado da atuação do MPSC na área da saúde, criação de um Centro de Apoio Operacional específico para a saúde, criação de um espaço de comunicação entre os Órgão de Execução e entre o MP e os agentes e instituições da área da saúde, além da necessidade de repensar a divisão territorial entre as Promotorias.




    Quanto a este aspecto, permito-me destacar que o modelo mencionado pelo autor de atribuição regionalizada da Promotoria da Saúde de Joinville, abrangendo oito comarcas, foi implantado quando eu exercia o cargo de Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Institucionais, enaltecendo a aceitação ampla por todos os Promotores de Justiça envolvidos e pelo Colégio de Procuradores, o que demonstra que a referida forma de atuação pode, efetivamente, ser ampliada.




    Por derradeiro, foi proposta a criação de uma câmara de negociação entre o MP e o Poder Executivo, envolvendo a cúpula dos mencionados órgãos, para tratar de questões de grande repercussão. Bem nessa linha e para mostrar a pertinência da sugestão, foi instituído pelo Ato n. 274/2019/PGJ, a câmara permanente para resolução de conflitos de grande repercussão, presidida pelo Procurador Geral de Justiça, a qual está à disposição dos Promotores de Justiça para a resolução consensual judicial e extrajudicial, prioritariamente de âmbito estadual, inclusive na área da saúde.




    Como visto, a leitura da obra trará muita inspiração e conhecimento para todos que querem conhecer o papel do Ministério Público no cumprimento de sua vocação institucional de concretização do direito à saúde.




    Uma boa leitura!




    Fábio de Souza Trajano




    Procurador de Justiça do Ministério Público do Estado de Santa Catarina




    Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente obra tem como tema o direito à saúde, particularmente na perspectiva da atuação do MP, Instituição de promoção e garantia desse direito fundamental, mas que deve projetar sua atuação em bases constitucionais e compromissada com o SUS. Logo, de saída, há de se afirmar que o corrente trabalho é um exercício acadêmico que tem por objetivo precípuo aprofundar a instrumentalização da Instituição Ministerial à realização dos direitos fundamentais, especificamente o direito à saúde e primordialmente por uma atuação de natureza extrajudicial e metaindividual.




    A delimitação temática, por sua vez, em um primeiro plano, está no direito fundamental à saúde, para posicionar sua base político-filosófica e alinhar seus contornos estruturais, enquanto categoria na teoria dos direitos fundamentais. Na sequência, a delimitação é contida pela análise dos fundamentos constitucionais que legitimam a atuação do MP brasileiro na proteção e promoção do direito à saúde, o qual traz em si notas de direito individual indisponível, na medida em que é instrumental à vida (artigo 5º, caput), e também de direito social, componente da seguridade social e que integra o rol de deveres prestacionais do Estado (artigos 6º e 196). Ambos predicados do direito à saúde projetam-lhe para o âmago das atribuições do MP, como se observa da simples leitura do artigo 127, caput, da CRFB.




    Ato contínuo, identificada essa base constitucional primordial, avança-se para perscrutar a CRFB, inspirado pela teoria dos direitos fundamentais, na busca de parâmetros que devam pautar toda e qualquer atuação ministerial em matéria de saúde, tanto em atuações singularizadas, dirigidas aos interesses de um único indivíduo, quanto naquelas com aspirações metaindividuais, focadas na estruturação ou adequação de uma política pública de efetivação do direito à saúde, veiculadas por intermédio do SUS. Por fim, será examinada a abordagem instrumental utilizada pela Instituição Ministerial para a solução de demandas de saúde, em especial a dualidade entre os instrumentos extrajudiciais e judiciais, particularmente relevante no quadro brasileiro atual, em que o Sistema de Justiça é marcado pela proliferação de pleitos judiciais de saúde. Conjugados esses prismas analíticos, almeja-se uma leitura crítica do papel do MP na efetivação do direito à saúde na sociedade brasileira contemporânea, em particular a atuação do MPSC no Estado de Santa Catarina.




    Vale observar, na dinâmica própria ao Estado de Santa Catarina, que registros e números internos do MPSC revelam que a ‘’ação de medicamentos’’, a rigor uma ACP cominatória de obrigação de fazer deduzida em face do Estado e/ou Município, é uma das ações mais ajuizadas pela Instituição em todo o território catarinense, representando, por conseguinte, uma grande parcela da demanda social que bate diuturnamente às portas do Promotor de Justiça. Em complementação, esse dado também aponta para uma variável operacional, a qual revela o desafio instrumental ou de estratégia por parte do MP na condução de demandas de saúde. Ao que tudo indica, pelo expressivo número de casos judicializados, a Instituição Ministerial não tem atingido resultados satisfatórios para a solução de demandas de saúde por intermédio de suas ferramentas extrajudiciais, em especial o inquérito civil, a recomendação e o TAC.




    Em razão disso, entende-se que há uma lacuna de desempenho relevante do MP no manuseio de seu ferramental extrajudicial, a exigir, de um lado, a busca de justificativas e, de outro lado, o exercício construtivo de alternativas ao desempenho da função ministerial. Nesse enfoque, entende-se que a baixa resolutividade da atuação extrajudicial do MP em matéria de saúde pode estar na própria postura não receptiva do Estado de Santa Catarina a tais práticas, bem como na dificuldade de se construir soluções autocompositivas em um terreno tão sistematizado por atos normativos inferiores, como é o SUS. Por tais abordagens, encontra-se o multifacetado problema da pesquisa a que se visa desenvolver.




    Com a aprofundamento do estudo e o enfrentamento das questões lançadas na delimitação do tema, busca-se, como objetivo principal, alinhar um referencial constitucional crítico, pautado pela teoria dos direitos fundamentais, para a atuação do MP em matéria de saúde. Esse referencial deve, se não elucidar, pelo menos alinhar critérios para uma abordagem racional e sistemática do papel da Instituição Ministerial na promoção e proteção do direito fundamental à saúde, enfrentando-se questões de três ordens, a partir dos problemas acima vislumbrados, compondo os objetivos específicos, a saber: (a) quais casos individuais comportam a atuação do Ministério Público e à luz de quais critérios; (b) qual a viabilidade e como operacionalizar uma solução metaindividual deflagrada a partir de um caso individual; (c) como amplificar a resolutividade dos instrumentos extrajudiciais disponíveis ao MP em matéria de saúde, particularmente na realidade do MPSC.




    A seguridade social, em especial a saúde e o SUS, em um país como o Brasil, marcado pela desigualdade social e descaso com a coisa pública, exige de seus atores um compromisso permanente direcionado a sua consolidação e ao seu crescimento, desde que em bases constitucionais legítimas e econômico-financeiras sustentáveis. Nesse caminhar, o MP, Instituição de garantia e promoção desse direito fundamental, desempenha um papel primordial, especialmente porque deve atuar no contrafluxo das mazelas e omissões do Estado em matéria de saúde. Contudo, essa função ministerial não pode ser conduzida às cegas, como uma cruzada irrefletida em busca de toda e qualquer prestação material de saúde não albergada pelo SUS, lançando ao Poder Judiciário irrestritamente a expectativa de supri-las por intermédio do exercício da jurisdição. Essa postura da Instituição está aquém de sua missão constitucional.




    A independência funcional de cada membro do MP, assentada no artigo 127, § 1º, do Texto Fundamental como princípio institucional, não pode ser bradada como escusa para uma postura irrefletida do Órgão de Execução e da própria Instituição em suas atuações e intervenções em matéria de saúde, as quais devem estar revestidas de um compromisso com o princípio da unidade do MP, previsto no mencionado dispositivo constitucional. Esses múltiplos aspectos do papel ministerial em face do direito fundamental à saúde mostram inclusive a necessidade de se democratizar a discussão institucional, abrindo-se à sociedade, e aqui se inclui a academia, para contribuições e aperfeiçoamentos teóricos e de práticas institucionais, em atenção ao fundamento democrático que ampara e dá vida ao MP Brasileiro.




    Este trabalho está alicerçado em 3 (três) pilares teóricos, cada qual a embasar um de seus capítulos estruturais, havendo entre eles um campo de interseção, dentro do qual se encontra o problema de pesquisa. O primeiro pilar teórico, de maior amplitude, dá lastro para o estudo das questões estruturais trazidas no capítulo 2 (A saúde e sua jusfundamentalidade), que se volta à compreensão do direito à saúde enquanto relação jurídica fundamental e, portanto, abre-se a discussões teórico-doutrinárias que dão o pano de fundo em que se tem o objeto de pesquisa.




    De saída, para se alcançar uma das leituras possíveis da jusfundamentalidade do direito à saúde, ter-se-á o embasamento em modelo teórico já clássico dentro da Filosofia Política, a saber, o contrato social, tanto em sua roupagem inaugural, com assento em Locke e Rousseau, quanto em sua construção mais moderna, identificada em John Rawls, sem prejuízo de se aprofundar alguns temperamentos críticos a tal corrente filosófica, particularmente na linha utilitarista. O que se almeja, porém, não é tão somente a compreensão das propostas contratualistas e utilitaristas em seus próprios termos, mas sim a instrumentalização desses artifícios filosóficos de compreensão do arranjo social como cenário para lançar as questões práticas fulcrais enfrentadas no processo político-jurídico de concretização do direito fundamental à saúde na contemporaneidade brasileira.




    Já para a compreensão da estrutura jurídico-constitucional do direito fundamental à saúde, valendo-se o referencial teórico de Cappelletti e Garth, ao que importa à apreensão metaindividual do direito à saúde, e de Alexy, para se especificar o respectivo conteúdo prestacional, emprega-se o modelo analítico de uma relação jurídica fundamental, com seus elementos estruturantes, a saber: (a) um sujeito ativo, titular do direito estabelecido ou reconhecido pela relação jurídica; (b) um sujeito passivo, a quem recai o dever correspondente a tal direito ou, na linguagem alexyana, o destinatário desse direito; (c) um objeto, bem da vida cuja proteção ou concretização é almejada; (d) um vínculo jurídico, que estabelece a dinâmica entre os sujeitos ativo e passivo e o pertinente objeto. Cada um desses elementos levará à análise das particularidades próprias ao direito fundamental à saúde.




    O capítulo encerra-se com um exercício de direito comparado, voltado à experiência de concretização do direito à saúde no Reino Unido, especificamente na Inglaterra, com a pesquisa direcionada à compreensão, ainda que em uma perspectiva não exauriente, da base normativa do direito à saúde, das políticas públicas para sua implementação e da estruturação do respectivo sistema público de saúde naquele Estado. Tal proposta analítica tem por justificativa precípua a viabilidade científica de se ter uma referência externa para contextualização das discussões que transcorrem no Brasil, o que será feito à luz do modelo inglês, dada a referência histórica que o NHS britânico é para o SUS brasileiro e para os sistemas públicos de saúde em geral.




    O segundo pilar teórico robustecerá o capítulo 3 (O papel do Ministério Público na efetivação da saúde) e está pautado pela expertise produzida no campo do Direito Institucional do MP brasileiro, com destaque para autores como Hugo Nigro Mazzilli, Emerson Garcia, Marcelo Pedroso Goulart e, em alguma medida, a própria produção autoral deste autor em outras frentes. Não obstante o nítido direcionamento da referida seção para a temática ministerial, a leitura transversal do tema levará a pesquisa para um esforço de compreensão de aspectos concernentes à teoria da Constituição e às políticas públicas.




    Com isso em vista, de saída, buscar-se-á o entrelaçamento teórico entre o papel constitucional do MP no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais, valendo-se, para tanto, novamente dos aportes de Alexy. Na sequência, firmado esse marco, direciona-se a pesquisa para a depuração do significado constitucional da previsão de um sistema público de saúde na CRFB, com as repercussões próprias para o dever estatal de realização da saúde e, com destaque, para o papel do MP. Por fim, mantendo-se a congruência interna da pesquisa, realiza-se um novo exercício de direito comparado, novamente com a referência britânica em vista, mas agora para se contextualizar o papel de um órgão de controle e fiscalização da concretização do direito à saúde pelo Estado, a partir do exame da instituição do ombudsman.




    Por último, no capítulo 4 (A atuação do Ministério Público para a efetividade da saúde), tem-se o direcionamento da pesquisa para a atuação do MP em matéria de saúde, com destaque para o papel local do MPSC. Valendo-se do referencial do direito baseado em evidências e tomando-se de empréstimo os parâmetros da CESCR para efetividade do direito à saúde, será escrutinada a atual postura do MP no desempenho de sua atribuição nessa área. Em arremate, a partir de todas as conclusões parciais, atingidas progressivamente ao longo da pesquisa, serão formuladas objetivamente propostas voltadas a práticas ou a reorganizações internas ao MPSC, sempre visando amplificar a eficiência da atuação da Instituição em matéria de saúde e, por conseguinte, a efetividade do direito fundamental.




    Por fim, a pesquisa toma o método indutivo como o fio condutor do processo analítico. Tal método, como é consabido, alinha, de saída, elementos teóricos que funcionarão como base para compreensão e análise do problema de pesquisa, identificados a partir de um procedimento racional de argumentação; na sequência, tal base será manejada a partir de experimentações concretas que permitirão atingir as conclusões parciais e, uma vez conjugadas, a conclusão fulcral desta pesquisa. Como já externado, os capítulos 2 e 3 serão construídos para detecção da base teórica que dará conformação ao modelo de atuação do MP em matéria de direito fundamental à saúde. Por sua vez, no capítulo 4, será examinada a concreta atuação do MP, em especial do MPSC, em busca de se aquilatar um perfil institucional, em uma análise que busca, de modo crítico, identificar principalmente eventuais déficits de atuação da Instituição em face de tão relevante direito fundamental social e, a partir desses achados, construir propostas de redimensionamento de práticas e organizações funcionais internas.


  




  

    1. A SAÚDE E SUA JUSFUNDAMENTALIDADE




    Neste capítulo analítico inaugural, busca-se a construção da base teórica da presente pesquisa, assentada em três eixos: um eixo político-filosófico, um eixo jurídico-dogmático e um eixo de Direito Comparado. O primeiro deles, de viés político-filosófico, está na seção 2.1, em que se tem um exercício argumentativo voltado à compreensão da questão primordial relativa aos direitos fundamentais sociais, direito à saúde inclusive, a saber a possibilidade fática de sua realização. O segundo eixo, de matiz jurídico-dogmática, trazido na seção 2.2, busca a compreensão da saúde sob a ótica estritamente jurídica, porém por meio de um novo enquadramento já que se adota a moldura de uma relação jurídica fundamental para a compreensão jurídica do objeto. Por fim, na seção 2.3, tem-se o eixo de Direito Comparado, em que se realiza um exame relacional entre as discussões pertinentes ao direito à saúde no Brasil e no Reino Unido, em particular em vista da realidade jurídico-institucional da Inglaterra.




    1.1 A CONSTRUÇÃO POLÍTICO-FILOSÓFICA DO DIREITO À SAÚDE




    O Direito e sua técnica argumentativa têm seu embasamento na expertise produzida por outros ramos do conhecimento humano, particularmente a Filosofia, a Sociologia, a Psicologia e a Economia, tendo em vista que todas elas, ao fim e ao cabo, são ciências que têm o ser humano e suas relações como objeto de estudo. Em vista disso, é prática generalizada em pesquisas jurídicas a inclusão de tópicos, geralmente introdutórios ou como alinhamento de premissas e pressupostos, com considerações alheias ao domínio estritamente jurídico, na busca de se dar à análise técnica que se seguirá um alicerce seguro.




    Entretanto, superadas essas considerações de entrada, o que se vê, na imensa maioria das propostas analíticas, é uma desconexão imediata entre esse alicerce e o conhecimento jurídico supostamente alicerçado, no exato instante em que se faz presente um problema jurídico real. A necessária resolutividade do Direito parece gerar um recuo epistemológico por parte pesquisador e do operador do Direito, voltando-se ao tecnicismo jurídico puro para o enfrentamento argumentativo das questões concretas que se levantam, seja por técnicas simples de aplicação da lei, como o silogismo jurídico, seja por construções argumentativas mais refinadas, não necessariamente mais resolutivas e, por vezes, desnecessariamente herméticas.




    Na presente seção deste capítulo inaugural, de proposta centrada na Filosofia Política, busca-se, em alguma medida, demonstrar que a compreensão da base filosófica de um embate político-social pode ser instrumental à resolução de questões jurídicas que dele emanam. Em outras palavras, neste segmento, busca-se compreender a relevância do exercício político-filosófico em uma pesquisa jurídica, especialmente diante de graves problemas para os quais, ao que tudo indica, o isolamento da Ciência Jurídica, enquanto plano analítico e decisório, não tem se mostrado suficiente, além de não ser nada recomendado.




    A análise, iniciada no antagonismo entre o utilitarismo e o contratualismo rawlsiano será transportada para o direito fundamental à saúde e a questões fulcrais a sua concretização, em um exame crítico das saídas que cada uma dessas proposições filosóficas oferece por si sós e, por conseguinte, para o Direito.




    
1.1.1 O artifício argumentativo de John Rawls





    A Filosofia é, antes de uma Ciência ou de um ramo do conhecimento humano, uma postura intelectual, de viés eminentemente reflexivo, ou seja, não prático, que se volta ao exame de questões humanas elementares, individuais e societárias, visando sua compreensão analítica e argumentativa. Pela multiplicidade de temas enfrentados, que vão, verba gratia, da potencialidade do conhecimento humano – a epistemologia – à compreensão da funcionalidade do pensamento – a lógica, é comum segmentar-se o trabalho filosófico em grandes áreas, dentre as quais se encontra a Filosofia Política.




    A Filosofia Política, por seu turno, volta-se à compreensão da natureza gregária do ser humano, ou seja, de sua dimensão coletiva ou social, dentro da qual questões estruturais da sociedade humana são analisadas, em particular aquelas que guardam relação estreita com as figuras do Estado e do Direito. Desde o marco zero do pensamento filosófico, encontrado, ao menos no Ocidente, na cultura grega, as indagações relativas ao meio social humano ocupam uma posição de destaque, particularmente a partir do pensamento atribuído a Platão (CASSIRER, 1967, p. 57). Firmado esse marco inaugural, ao longo dos séculos, a evolução do pensamento político-filosófico foi, ao mesmo tempo, impelida e amparada pela mutação da organização social das comunidades humanas, que percorreu um longo caminho construtivo entre as figuras das cidades-estados gregas e o Estado moderno. Nesse devir, tanto do pensamento, quando das formas sociais de organização, encontram-se obras de pensadores diversos, de matizes variadas e as vezes inconciliáveis, de Hobbes a Marx, dentre muitos outros.




    Uma das principais correntes de pensamento da Filosofia Política é o contratualismo, assente, por exemplo, nos trabalhos desenvolvido por John Locke (1994, p. 132-133), a partir de sua obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, de 1690, e principalmente por Jean-Jacques Rousseau (1996, p. 20-21), em “O Contrato Social”, de 1762. O eixo da abordagem contratualista, em uma redução conceitual, está na busca de fundamentos para a justificação da sociedade politicamente organizada e dos poderes exercidos pelo corpo coletivo em face do indivíduo. Na hipótese dos contratualistas, a vida em sociedade, em alguma medida, gera restrições ao status de plena liberdade do indivíduo, assim considerado em um momento pré-sociedade; logo, para que essa intervenção do coletivo sobre o indivíduo seja legítima, além de gerar um incremento às próprias possibilidades da vida individual, deve haver um grande consenso, ainda que hipotético, sobre os termos que orientarão a estrutura social, consenso esse que repousa na figura (simbólica) de um contrato social.




    O ideário contratualista mostrou-se um profícuo campo para o trabalho filosófico, dada a amplitude e sagacidade de sua proposta argumentativa, tendo encontrado eco, ainda que não como objeto principal de análise, em diversos outros pensadores. Além disso, há um apelo didático muito forte para a roupagem político-filosófica do contrato social, que, por sua elegância e simplicidade conceitual, torna-se facilmente apreensível a despeito de um maior conhecimento ou interesse pela Filosofia e seus temas, o que amplifica ainda mais sua profusão como elemento do conhecimento (REALE, 1942, p. 119). Entretanto, não se pode ignorar que, com a entrada do século XX, a temática do contrato social esvaneceu em alguma medida, um pouco por conta do esgotamento do tema, com sua substituição progressiva pela proposta utilitarista de arranjo das estruturas sociais, outro tanto porque a própria Filosofia Política, nessa época, perdeu espaço de indagação filosófica para outros novos campos, em particular a Filosofia da Linguagem, da Matemática e da Lógica, a partir do pensamento, dentre outros, de Ludwgi Wittgenstein, Ferdinand de Saussure e Bertrand Russel (SHAPIRO, 2003, p. 110-115).




    É diante desse panorama que se encontra a obra de John Rawls. Rawls conseguiu, a um só tempo, trazer novamente para o centro do debate filosófico o ideário contratualista e também nele inserir novos elementos argumentativos, em reforço à proposta reflexiva que marca essa corrente de pensamento: compreender a justificação e, mais do que isso, os próprios termos de um contrato social, como base do consenso para definir a estrutura social básica (VITA, 1992).




    Não se pode ignorar, contudo, que a produção científico-filosófica de Rawls é um tanto peculiar, pois esse autor estruturou a base de seu pensamento em um conjunto de artigos escritos nas décadas de 1950 e 1960, que circularam pelo meio acadêmico por quase uma década, rendendo a sua produção diversas críticas. Em face delas, Rawls refinou e compilou o produto de seu pensamento, levando à edição, já no ano de 1971, da obra “A Theory of Justice’’. Essa dinâmica, contudo, continuou nas décadas seguintes, com algumas reformulações da obra matriz (em 1975 e 1999) e também com achegos teóricos substanciais em obras paralelas, como “Political Liberalism” (1993) e “The Law of Peoples” (1999), e alguns artigos de destaque, tal como “Justice as Fairness: Political not Metaphysical” (1985), culminando-se com a obra do ocaso de sua vida “Justice as Fairness: a Restatement’’ (2001).




    Em uma simplificação estrutural, é possível segmentar a proposta contratualista de Rawls em dois pilares1: no primeiro, o autor fixa pressupostos e condições para se atingir um cenário adequado – a posição original – para a deliberação coletiva acerca do conteúdo de um contrato social; no segundo, o autor argumenta qual, em sua visão, seria o produto dessa deliberação coletiva, alinhando-se os alicerces desse consenso inaugural da vida social humana – os princípios da justiça. O artifício argumentativo de Rawls é deveras atraente, porque ambos os pilares, ainda que independentes em sua argumentação de construção, estão atrelados com firmeza em sua teoria.




    A rigor, o principal argumento em favor da aceitação dos princípios da justiça, a quintessência do contrato social para Rawls, está na própria conformação do plano decisório, caracterizado pela ideia de posição original, a partir da qual se apresenta a anuência aos princípios da justiça por ele alinhados como a opção mais racional para o indivíduo e para o grupo. A consequência do raciocínio rawlsiano é arguta: se a opção pelos princípios da justiça na posição original é a decisão mais racional a ser tomada pelos membros de uma coletividade, tal referencial passa a ser obrigatório na regulação concreta da vida em sociedade, funcionando para a fixação da estrutura social básica.




    Na corrente seção, limita-se a exposição a apresentar os conceitos-chaves para compreensão do cenário da posição original, pano de fundo da discussão que ganhará corpo nas seções seguintes. Veja que o objetivo declarado da argumentação que aqui se constrói é a condução de um exercício político-filosófico, voltado a algumas discussões essenciais ao direito fundamental à saúde, exercício esse que será realizado tendo como palco a posição original de Rawls. Uma vez firmada a base teórica da posição original, na seção seguinte serão examinadas, por uma visão panorâmica, as linhas mestras do pensamento do contratualismo rawlsiano e do utilitarismo, duas propostas filosóficas para a estipulação dos princípios regentes da estrutura social. Por fim, na seção 2.1.3, serão ambas as propostas filosóficas examinadas em vista das questões elementares trazidas pelo direito fundamental à saúde, sempre respeitados os pressupostos e as condições da posição original.




    Como já dito, a obra rawlsiana é marcada por um processo constante de reajustes e refinamentos, de modo que um mesmo conceito é, por vezes, lançado em mais de um texto teórico. Contudo, na presente análise, haja vista a instrumentalidade dos conceitos de Rawls para o tema de fundo, priorizam-se as últimas colocações do autor sobre os pontos a serem apresentados, colhidos da obra “Justice as Fairness: a Restatement’’ (2001), sem prejuízo de se retomar e aprofundar ideias trazidas em outros de seus trabalhos.




    O referido autor é, também como dito, um teórico da Filosofia Política e, nessa condição e fiel a sua proposta argumentativa, não busca examinar propriamente uma sociedade em concreto, em vista de seus problemas e da dinâmica real entre seus cidadãos, instituições e espaços. Pelo contrário, volta-se Rawls a um modelo teórico de sociedade, erigido a partir de algumas condições de funcionamento, denominado de sociedades bem-ordenadas. A consideração de uma sociedade em abstrato, ainda que passível de críticas, atende aos fins da proposta rawlsiana, pois, de um lado, afasta sua teoria de vícios de raciocínio casuísticos, impelidos pela realidade de uma determinada sociedade em concreto (a norte-americana, por exemplo), e, de outro lado, permite que seu modelo teórico seja posto à prova diante de sociedades em concreto que atendam às condições de funcionamento fixadas na definição de sociedades bem-ordenadas. Esclarecidos esses pontos, é possível defrontar-se, de pronto, com o binômio teórico introdutório e fundamental John Rawls – a posição original e o véu da ignorância.




    A posição original é um “procedimento de representação” ou um “experimento mental” a partir do qual nós – “aqui e agora” – identificaremos o teor de um “acordo hipotético e ahistórico” firmado pelas partes, consideradas pessoas livres e iguais, e que tem por objeto “os primeiros princípios de justiça para a estrutura básica” da sociedade, do qual se extraem os “termos equitativos de cooperação” entre os membros dessa comunidade. Pela altíssima relevância do teor desse acordo, já que fixa os parâmetros essenciais da própria funcionalidade social, é imprescindível que o produto desse consenso inaugural seja verdadeiramente justo. Para garantir esse atributo da justiça, agrega-se como elemento desse “procedimento de representação” a circunstância de as partes exercitarem suas escolhas, na situação da posição original, sob o denominado “véu da ignorância” (RALWS, 2003, p. 21-24).




    Não há como negar a elegância, pela simplicidade e precisão, da saída encontrada por Rawls para justificar (no sentido de ‘tornar justo’) o produto do consenso original e estruturante da sociedade. O autor reconhece que os atos contratuais em geral tendem a desvirtuar-se do valor da justiça por conta dos predicados circunstanciais que marcam cada uma das partes contratantes, sejam eles de origem pessoal (o sexo, a inteligência, a força etc.), familiar (a riqueza, a influência social etc.) ou social (a classe social, os atributos valorizados pelo meio etc.). Em vista disso, com o recurso do véu da ignorância, todas as partes são colocadas em um mesmo lugar-comum, alheias ao conhecimento das circunstâncias que potencialmente os diferenciam uns dos outros, de onde exercitarão as escolhas que levarão à estipulação dos princípios de justiça, regentes das estruturas básicas da sociedade2. Segundo Rawls (1997, p. 147), “o objetivo é usar a noção de justiça procedimental pura como fundamento da teoria”.




    Logo, a título exemplificativo (RALWS, 2003, p. 30; SHAPIRO, 2003, p. 123-124), ao examinarem a questão da laicidade do Estado na posição original, as partes contemplariam duas alternativas: a primeira, do Estado laico, e a segunda, de um Estado confessional, a professar uma determinada religião. Ora, por conta do véu da ignorância, as partes, pessoas livres e iguais, desconhecem sua posição em relação à religião – podem ser agnósticos ou ateus; podem confessar a religião oficial; podem confessar uma outra religião. Diante disso, ao exercitarem a escolha diante da questão posta, o indivíduo não será influenciado por essa circunstância pessoal e, por consequência, não estará inclinado a decidir em favor da alternativa que, em concreto, lhe geraria maior benefício na vivência social. Com isso, depura-se o processo decisório, de modo a dele se extrair a decisão que melhor atenda ao referencial da justiça, já que, ao fim e ao cabo, o que for decidido sujeitará a todos indistintamente. Nessa linha, Rawls (1997, p. 147) afirma que “elas [as partes na posição original] devem escolher princípios cujas consequências estão preparadas para aceitar, não importando a qual geração pertençam” 3.




    Cumpre apontar que a noção de véu da ignorância, ainda que cause alguma estranheza inicial, não é um parâmetro científico-argumentativo peculiar à obra de Rawls. Pelo contrário, no âmbito da Economia e da Matemática, particularmente no campo da Teoria dos Jogos, cuida-se de um pressuposto analítico comum. Nessa ambiência teórica, entende-se por “jogo” toda e qualquer situação, regida por regras e por um espectro de resultados possíveis, em que os “jogadores” devem tomar uma decisão isolada ou um conjunto de decisões sucessivas. Para bem compreender um “jogo”, uma das variáveis, ao lado da identificação dos jogadores e da relação das ações possíveis para cada um deles, está na compreensão de quais informações estão disponíveis para cada jogador. Em vista das informações disponíveis, os jogos podem ser classificados como: (1) de informação completa: todas as informações para a tomada de decisão estão presentes; (2) de informação incompleta: apenas uma parte das informações está ao acesso dos jogadores (PINHO; VASCONCELLOS, 2006, p. 246-248).




    Em vista desses cenários, a Teoria dos Jogos busca estudar e estabelecer um procedimento racional para orientar os jogadores na tomada de decisão em cada modalidade de jogo, valendo-se, para tanto, de construções lógico-matemáticas. Um dos procedimentos decisórios construídos pela Teoria dos Jogo é o princípio maximinun minimorum ou simplesmente maximin4, por meio da qual o “jogador procura maximizar o mínimo que ele pode assegurar para si, independentemente das estratégias dos outros jogadores. A estratégia maximin é a que garante ganho mínimo para o jogador” (PINHO; VASCONCELLOS, 2006, p. 253-254). Ao lado desse princípio, ainda a título de exemplo, encontra-se o conceito de equilíbrio ou solução de Nash, um outro mecanismo decisório, cujo trabalho teórico rendeu a John Nash, ao lado de Reinhard Selten e John Harsanyi, o prêmio Nobel de Economia em 1994.




    Logo, a situação de incerteza, própria ao véu da ignorância, não é um atributo peculiar a este constructo argumentativo de Rawls (HARSANYI, 1975). Pelo contrário, em situações ordinárias da vida individual e social, pessoas e instituições devem exercitar o seu poder de decisão em cenários de informações incompletas, sem que isso signifique abdicar de atingir seus interesses ou, no mínimo, de maximizar a proteção a eles conferida. Veja, nessa perspectiva, que a situação da parte na posição original não é de total ignorância, já que o véu somente faz cegos os aspectos circunstanciais que poderiam deturpar o processo decisório e maculá-lo de injustiças. De resto, as partes, pessoas livres e iguais, têm acesso a todos os demais conhecimentos necessários para exercitar um processo decisório racional e, como garantido pelo véu, justo5.




    Assim, na posição original, sob o véu da ignorância, porém com o acesso a tais conhecimentos gerais, as partes conduzirão um processo racional de escolha dos princípios de justiça. Para Rawls (1997, p. 154), os indivíduos atuam com base em uma “racionalidade mutuamente desinteressada’’, em que cada indivíduo quer a satisfação de sua pauta de objetivos, mas sem necessariamente agir motivado pela busca de benefícios próprios ou prejuízos alheios6.




    Além disso, o processo decisório na posição original é também marcado pela pressuposição de que a sociedade, cuja estrutura básica se busca regular pelos princípios da justiça, instala-se em um ambiente marcado por uma escassez moderada de bens e recursos. Veja que esse pressuposto está a serviço da racionalidade do processo decisório e, por duas razões distintas, dão consistência interna à tese de Rawls. Por um lado, a escassez de recursos é a própria razão de ser da vida em sociedade, pois, se houvesse recursos infinitos, não enfrentaria o ser humano justamente as limitações que o fazem viver em grupos comunitários maiores7. Por outro lado, tal pressuposto já poderia ser considerado incluído dentro do conhecimento geral acessível pelo indivíduo na posição original, já que a afirmação feita nada mais é do que um dos elementos do binômio que marca a própria razão da Economia enquanto Ciência8 e inaugura a construção de qualquer teoria econômica: de um lado, a finitude de recursos, de outro lado, a infinitude das necessidades humanas.




    Vale atentar-se que essas três últimas considerações – conhecimentos gerais, racionalidade e escassez moderada – são pontos relevantíssimos para o objeto do estudo realizado neste segmento, pois seus conteúdos permitirão a identificação inclusive de algumas críticas à própria adequação do modelo representacional da posição original.




    Por fim, para esgotar a apresentação sucinta deste fragmento do modelo teórico de Rawls (2003, p. 11-12), vale também firmar o conceito de sociedade bem-ordenada, no qual culmina toda a utilidade teórica da discussão acima: cuida-se de um sistema equitativo de cooperação, pautado por uma concepção pública de justiça, na qual cada cidadão (1) aceita e sabe que os demais aceitam a mesma concepção política de justiça (os mesmos princípios de justiça), (2) sabe ou, no mínimo, por bons motivos, acredita que a estrutura básica da sociedade (as principais instituições políticas e sociais) respeita esses mesmos princípios de justiça; (3) tem um senso normalmente efetivo de justiça, que permite a cada um entender e aplicar os princípios de justiça, cumprindo seus deveres e obrigações.




    Em outras palavras, em uma sociedade bem-ordenada, os princípios de justiça, ou seja, o produto do consenso coletivo e cerne do contrato social, vale como critério regente simultaneamente da vida pública de cada cidadão, das relações entre os cidadãos na vida pública, do funcionamento das instituições de maior relevo e, por fim, da relação entre tais instituições e os cidadãos. É nítida, portanto, pela funcionalidade dos princípios de justiça em uma sociedade bem-ordenada, a relação de seu conceito com a posição original.




    Com essas breves linhas, tem-se exposto um ponto relevante da teoria contratualista rawlsiana, com os recortes estritamente necessários para o fio argumentativo que conduz o objeto da presente pesquisa nesta etapa. Na seção seguinte, além de se avançar sobre o ponto fulcral da teoria de Rawls – os princípios da justiça em si, serão alinhados também o viés principiológico utilitarista, força teórico-filosófica motriz da própria produção rawlsiana e que permitirá reflexões úteis às questões de fundo que serão examinadas ao final.




    
1.1.2 Princípios estruturais da organização social para o utilitarismo e o contratualismo rawlsiano





    Apresentado o artifício argumentativo de Rawls da posição original, como elemento teórico subsequente para condução deste ponto da pesquisa, busca-se a compreensão do antagonismo teórico existente entre dois movimentos relevantes no âmbito da Filosofia Política: de um lado, o utilitarismo; de outro lado, o contratualismo rawlsiano. Há duas razões bastantes para essa opção. A uma, porque a obra de Rawls tem suas raízes na construção de uma crítica substancial ao utilitarismo (ou, no mínimo, a uma das correntes utilitaristas), modelo de pensamento vigente no âmbito da Filosofia Política ao tempo de seus primeiros escritos, ainda na década de 19509; logo, há uma necessária conexão entre esses dois modelos que não pode ser ignorada, sob pena de se prejudicar a própria compreensão da teoria rawlsiana. A duas, porque no exercício político-filosófico que ora se propõe, nas decisões a serem tomadas na situação da posição original atrelada ao direito fundamental à saúde, o ideário utilitarista10 figurará como uma alternativa aos princípios da justiça de Rawls, cada qual desaguando em opções distintas de arranjo social.




    A segunda razão, acima apresentada, também justifica o porquê de se discorrer, de modo fragmentado ou progressivo, sobre a teoria da justiça como equidade de Rawls: a posição original no tópico anterior e seus princípios de justiça aqui. Para a execução da proposta reflexiva ora exposta, instrumentaliza-se a teoria de Rawls para atingir dois fins diversos: primeiro, toma-se sua peculiar construção da posição original como cenário da apreciação e da decisão relativa ao direito fundamental à saúde; segundo, consideram-se seus princípios de justiça apenas como uma alternativa de arranjo social, contrapondo-se, até por sua relação dialética, com os princípios do utilitarismo, amplificando-se o campo de decisão coletiva na posição original. Postas tais considerações, segue a apresentação, ainda que perfunctória, dos princípios estruturais da organização social para cada um dos movimentos contrapostos, buscando-se, desde já, o diálogo crítico e reflexivo entre eles.




    Inicia-se pelo utilitarismo. Cuida-se de uma corrente teórica, com projeções na Filosofia, Economia, Sociologia e no Direito, inaugurada no final do século XVIII e início do século XIX, particularmente a partir do trabalho de pensadores ingleses, com o destaque, por sua primazia, à obra de Jeremy Bentham (“An Introduction to the Principles of Morals and Legislation”, de 1789), ao que se seguiu a produção científica de John Stuart Mill (dentre outras, “Utilitarianism”, de 1863) e de outros, abrindo-se diversas matizes utilitaristas. O ideário utilitarista concentra-se no denominado “principle of utility” (princípio da utilidade) ou “the greatest happiness principle” (princípio da maior felicidade ou do bem-estar máximo), a partir do que uma profusão de aplicações é atingida, como, por exemplo, a construção do relevante conceito de utilidade marginal decrescente, proposta por Bentham (BRUE, 2013, p. 124-125). Pelo escopo dessa seção, entretanto, bastará a apresentação do conceito nuclear dessa corrente teórica, particularmente em vista do que sustentado por seu patriarca – Jeremy Bentham11.




    O princípio da utilidade parte de um pressuposto existencial humano, a saber: o indivíduo tem sua existência marcada por dois “poderosos senhores” – o sofrimento e o prazer, os quais, a partir de sua interação, governam todos seus pensamentos e ações. Em vista dessa inexorável consideração preliminar, basilar à própria psicologia comportamental dos indivíduos, Bentham (2000, p. 14-15), já no Capítulo introdutório de sua obra “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation”, define12 o princípio da utilidade como a propriedade pela qual se busca produzir ou amplificar vantagens, prazeres e felicidade ou prevenir a ocorrência de dano, dor ou infelicidade para os interesses de um indivíduo ou para o interesse de uma comunidade.




    Pela ótica de Bentham, o princípio da utilidade, por ser uma decorrência intrínseca da própria natureza humana, deve funcionar como critério de julgamento ou, no mínimo, de aferição, da justeza ou adequação de uma ação, perquirindo-se em que medida há um incremento às vantagens individuais ou, em termos mais amplos, à felicidade e ao prazer individual, e uma prevenção à dor e à infelicidade. Assim, quanto maior o bem-estar individual alcançado, maior é a conformidade com o princípio da utilidade. Formulado nesses termos, o princípio limitar-se-ia a explicar as ações individuais, em uma roupagem hedonista que pouco contribuiria para a compreensão de um modelo regulatório razoável da sociedade. Porém, Bentham (2000, p. 15) amplifica o campo de incidência do princípio da utilidade ao relacionar o interesse individual ao interesse coletivo, já que os indivíduos, como membros da comunidade, ao terem seus interesses satisfeitos levarão a um incremento do nível de satisfação do interesse coletivo13. Com isso, Bentham transpõe o princípio da utilidade da esfera individual, atribuindo-lhe também um aspecto social.




    Ao reconhecer que a sociedade se define pela expressão dos interesses de seus indivíduos componentes, o princípio da utilidade, regente das ações individuais, passa a reger também a própria organização social. Assim, para que a estrutura social se conforme ao princípio da utilidade, as ações de governo devem buscar a maximização da felicidade ou do bem-estar de seus membros, ainda que tal postura produza o descontentamento ou a insatisfação dos interesses de alguns indivíduos. Veja que, como consequência, na ordenação do arranjo social sob o influxo utilitarista, deve haver uma margem de tolerância para a não satisfação do interesse individual em benefício do interesse coletivo, vale dizer, o bem-estar da coletividade, por sua maioria de indivíduos, funcionará como justificativa para a frustração das expectativas de vantagens (felicidade, bem-estar) de indivíduos isoladamente considerados.




    No campo teórico interno do utilitarismo, ainda que todos tenham como ponto de partida o princípio acima enunciado, há uma bifurcação argumentativa relevante: de um lado, há aqueles que, como Bentham e Sidwick, examinam a utilidade total decorrente do arranjo social; de outro lado, há os que, como Mill, identificam a utilidade média como critério de cotejo. Cuida-se, por evidente, de uma discussão relevante por diversos motivos, dos quais se enunciam dois. A uma, porque, a depender de qual utilidade se considere, será possível ou não examinar qualitativamente a distribuição de bens em uma sociedade; de forma simplificada, vale dizer: na utilidade total, a distribuição interna dos bens entre os indivíduos de uma sociedade não apresenta tanto interesse, pois o que importa é tão somente o quantum final de utilidade atingido com o arranjo social; já na utilidade média, a alocação dos bens entre os indivíduos pode ser relevante, na medida em que se busca a média de utilidade fruída pelos membros da sociedade. A duas, porque o diálogo da obra rawlsiana com (rectus contra) o utilitarismo, em alguma medida, variará se considerado o utilitarismo clássico (utilidade geral) (RAWLS, 1997, p. 25-36 e 200-211) ou o utilitarismo de média (utilidade média) (RAWLS, 1997, p. 162-190).




    Essa é, em brevíssimas linhas, a pedra de toque do utilitarismo. Evidentemente, a construção teórica dessa corrente avança e atinge corolários muito interessantes e relevantes à Economia e ao próprio Direito, muito embora alguns deles tenham sido criticados pela pretensão excessiva de objetivação ou exatidão de suas conclusões. No plano econômico, por exemplo, Bentham reconheceu na riqueza uma medida da felicidade ou do bem-estar individual e concebeu a noção de utilidade marginal decrescente à medida que a riqueza de alguém aumenta, construção essa que pode funcionar como sustentáculo para políticas de redistribuição de renda (ainda que essa não tenha sido a conclusão de Bentham). No plano jurídico, ainda a título exemplificativo, o compromisso teórico utilitarista com o bem-estar da maioria dos membros de uma sociedade gerou uma aproximação da obra de Bentham14 com o valor da democracia, particularmente com os predicados do voto universal (porém, ainda restrito aos homens) e secreto (BRUE, 2013, p. 124-126).




    Apresentado o utilitarismo, avança-se para o contratualismo rawlsiano. Como já dito, a força motriz, pelo menos em seu nascedouro, da teoria de Rawls é um levante contra o utilitarismo, especificamente o princípio da utilidade e seus corolários. Para Rawls, o princípio da utilidade não permite um exame cuidadoso e necessário dos interesses individuais, pois admite, com muita facilidade, a insatisfação do interesse de um em favor da satisfação máxima dos interesses do todo15. Aprofundando-se essa colocação inicial, Rawls constrói uma série de críticas relativas ao princípio da utilidade, valendo-se de uma argumentação comparativa para justificar os princípios de justiça por ele sustentados. Com esse propósito em vista, afirma Rawls (1997, p. 162) que “determinar a preferência racional por uma dessas duas opções é talvez o problema central do desenvolvimento da concepção da justiça como equidade como uma alternativa viável à tradição utilitarista”.




    Para a apresentação sumária desses dois referenciais teóricos, contudo, não serão aprofundadas tais críticas, especialmente porque as razões subjacentes a elas serão, em alguma medida, enfrentadas em vista de uma opção concreta trabalhada na seção subsequente, ao se projetar ambos referenciais teóricos ao problema afeto ao direito à saúde; com isso, prestigia-se o exercício político-filosófico concreto proposto neste segmento da pesquisa, ainda que ao custo da perda de substância teórica em abstrato.




    A formulação final dos princípios da justiça como equidade, no pensamento de Rawls, pode ser encontrada em sua obra “Justice as Fairness: a Restatement’’, após o exaurimento do típico processo de ajustes teórico que marcou a produção rawlsiana. O rol principiológico de Rawls (2003, p. 60), ainda que formulado como um binômio, na verdade, traz três princípios de justiça, dois deles abstraídos das condições do segundo16. O primeiro princípio está na ambiência das liberdades e assenta a fruição de um conjunto uniforme e compatível de liberdades por cada indivíduo, de modo que só é admissível a restrição ou comprometimento de uma liberdade básica se estiver em conflito com uma outra liberdade básica. Logo, para Rawls, as liberdades não são absolutas e exigem equalização, o que será feito de modo a se formar um sistema único, válido para todos (RAWLS, 1997, p. 64-65).




    O segundo princípio, como já externado, desdobra-se em dois, ambos na ambiência da igualdade, quais sejam o princípio da igualdade equitativa de oportunidade e o princípio da diferença. A igualdade equitativa de oportunidade projeta a análise da isonomia para o ponto de largada de cada indivíduo, a exigir que oportunidades assimétricas sejam construídas pela estrutura básica da sociedade como forma de compensação por eventuais desvantagens suportadas pelo indivíduo por conta de seus predicados pessoais ou em razão de seu meio familiar ou social (RAWLS, 1997, p. 66-68).




    Por fim, o princípio da diferença é a ideia mais controvertida encontrada na obra Rawls e é justamente o ponto que oferece a maior oposição ao princípio da utilidade. Trata-se de uma ideia cujo mérito ético é bastante evidente, já que busca uma necessária correlação entre desigualdades sociais e econômicas e o benefício recebido pelas pessoas menos favorecidas da sociedade. Além disso, a régua de julgamento de arranjos sociais é modificada, se comparada com o critério utilitarista, pois os interesses dos indivíduos, em sua singularidade, passam a ter relevância e passam a se conectarem mutuamente, pois a posição dos mais beneficiados só se justificará se estiver a serviço dos menos beneficiados.




    Rawls afirma que há uma ordem de precedência entre os princípios (“lexical priority”), de modo que o primeiro precede o segundo e, no interior do segundo princípio, a igualdade equitativa de oportunidades têm preferência sobre o princípio da diferença. Assim, qualquer emprego teórico dos princípios, seja para projetar um arranjo social, seja para escrutinar um já existente, deve pressupor a observância progressiva dos princípios, de modo que, por exemplo, para se amplificar a igualdade equitativa de oportunidades não se pode ter o prejuízo à pauta de liberdades iguais.




    Apresentadas essas asserções mais amplas, serão elas aprofundadas no tópico seguinte, com a ilustração própria ao concreto exercício político-filosófico a que se propõe a pesquisa neste segmento.




    
1.1.3 A decisão coletiva sobre saúde na posição original: entre o utilitarismo e o contratualismo rawlsiano





    Nesta seção, por fim, busca-se propriamente o exercício político-filosófico tomado como impulso da pesquisa neste segmento inaugural da dissertação, balizado pelos aportes teóricos do utilitarismo e do contratualismo rawlsiano, acima esboçados. Trata-se, evidentemente, de uma argumentação reducionista da amplitude e profundidade de cada um desses referenciais teóricos pois, além da limitação temática de uma dissertação, tais teorias projetam a ordenação social em abstrato e não se voltam, afora exemplos manejados em caráter ilustrativo, para a solução definitiva de problemas sociais concretos e circunstancialmente casuísticos, como o que ora se analisa.




    Inicia-se pela apreensão da vexata quaestio sobre a qual se dá o presente exercício reflexivo. De pronto, rememore-se o que já dito acima: não obstante a questão despontar com roupagem jurídico-constitucional, a controvérsia que será examinada nada mais é do que a concretização de uma indagação subjacente, de maior amplitude e de natureza político-filosófica. Logo, cabe, primeiramente, apresentá-la em termos jurídicos e, na sequência, depurá-la em seu conteúdo político-filosófico. Assim, ainda que momentaneamente, deve se interromper a abordagem de Filosofia Política para alinhar algumas colocações mais “duras” (dogmáticas), próprias ao Direito e, em particular, ao ordenamento jurídico vigente em uma sociedade determinada, a saber: a sociedade brasileira, particularmente sob a estrutura do Estado Democrático Constitucional fundado pela CRFB. Tais previsões serão várias vezes retomadas ao longo da dissertação, mas, por ora, basta um olhar de relance ao seu conteúdo.




    A CRFB, em seu art. 6º, catalogou a saúde, ao lado de outros, como um direito fundamental social. Já em seu art. 23, inc. II, fixou-se como competência material comum dos entes federativos – União, Estados, Distrito Federal e Municípios – o cuidado com a saúde pública, ao que se segue, no art. 24, inc. XII, interpretado em conjunto com o art. 30, inc. I, a competência legislativa concorrente desses entes para regular a defesa da saúde. Em arremate, a CRFB avança a normatividade sobre a saúde em seus arts. 196 e 198, ao prever que “a saúde é direito de todos e dever do Estado” e que “as ações e serviços de públicos de saúde [...] constituem um sistema único”, organizado de acordo com um conjunto de diretrizes, dentre as quais o “atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais”.




    A CRFB, portanto, em vista desses dispositivos e em linha de princípio, prevê um direito fundamental à saúde e um correspondente dever do Estado de atuar, nos planos administrativo e legislativo, nessa específica matéria. Para tanto, erigiu o Estado brasileiro um Sistema Único de Saúde – SUS, integrado pelos entes federativos, e que deve garantir o acesso universal e o atendimento integral, dois predicados ou qualificações eloquentes do sobredito sistema. Em concretização desse comando do Texto Maior, a legislação infraconstitucional, fruto da atividade legiferante do Poder Legislativo (leis) e do exercício do poder regulamentar ou normativo pelo Poder Executivo (decretos, portarias, enfim, atos infralegais em sentido amplo), estrutura e dá vida funcional ao SUS.




    Em termos amplos e sem um compromisso rigoroso, neste ponto da dissertação, com a base jurídico-normativa que a explicita, é possível reconhecer que o SUS trabalha dentro de duas balizas essenciais, quais sejam: (1) fixação de um conjunto padronizado de prestações de saúde disponibilizadas aos usuários e a cargo do Estado brasileiro, de natureza preventiva e curativa, distribuídas para cada ente federativo em regime de cooperação, inclusive para fins de custeio, que compreende, dentre outros serviços, a dispensação de medicamentos e a realização de exames e procedimentos17; (2) a estipulação de um mecanismo, procedimental e orgânico, por meio do qual esse conjunto de prestações de saúde é passível de alteração, com a revisão de seu conteúdo e a inclusão de novas prestações18.




    Vê-se, por conseguinte, um papel constitucional de destaque dos Poderes Executivo e Legislativo na concretização do direito fundamental à saúde. Entretanto, essencialmente com base no princípio do amplo acesso ao Poder Judiciário, trazido pelo art. 5º, XXXV, um sem-número de ações judiciais têm sido deduzidas em face dos entes federativos, nas quais indivíduos e, em algumas vezes, Instituições19, buscam a imposição judicial de concessão de prestações de saúde não disponibilizadas pelo SUS. Trata-se do conhecido fenômeno da “judicialização da saúde”.




    Bem compreendido o objeto desses pleitos judiciais, é possível classificá-los, grosso modo, em dois tipos de ação: (1) aquelas em que se almeja a fruição de uma prestação de saúde não alinhada dentro do conjunto padronizado de serviços que compõem o SUS; como exemplo, é possível mencionar o pleito judicial que busca a concessão de um determinado fármaco para o tratamento de uma doença, que, pelos protocolos do SUS, será tratada com um medicamento diverso; (2) aquelas em que se almeja o incremento, quantitativo ou qualitativo, de uma prestação de saúde já englobada pelo SUS, mas que, por vícios ou irregularidades por parte dos entes federativos, são concretizadas de modo insuficiente à demanda individual e/ou coletiva; como exemplo típico, é possível apontar ações que buscam a ampliação do número de leitos disponibilizados em unidades ou centros de tratamento intensivo.




    Para o recorte temático e a problematização deste ponto da pesquisa, importa tão somente a primeira categoria de ação, já que a segunda modalidade, a princípio, busca tão só o cumprimento pleno e adequado por parte dos entes federativos do dever constitucional de saúde já dentro da formatação orgânica e funcional do próprio SUS. Não se quer dizer, com isso, que não é possível escrutinar a legitimidade político-filosófica de ações judiciais que buscam ampliar o espectro prestacional dentro do próprio SUS, particularmente em vista de discussões importantes, como o controle judicial da implementação de políticas públicas e a própria cognoscibilidade pelo Poder Judiciário das decisões alocativas dos (escassos) recursos públicos. Contudo, o foco do exercício argumentativo em andamento estará no primeiro grupo de ações.




    Tais colocações, extraídas dos planos jurídico e jurisdicional, ainda que simples e diretas, são suficientes ao fim proposto. Além disso, avançar na coleta de dados jurídicos, estejam eles positivados no ordenamento ou explicitados pela doutrina ou jurisprudência, poderia significar um vício epistemológico a este segmento do trabalho, já que o que aqui se busca, como marco inaugural da dissertação, não é a interpretação do direito (positivado e judicializado) à luz da Filosofia Política, mas sim, ao reverso, a compreensão da estrutura social em vista da(s) teoria(s) da Filosofia Política, tomando-a(s) como elemento balizador da própria concepção do direito e, por último, de sua interpretação, a ser enfrentado nas seções seguintes desta dissertação. Em outras palavras, as indagações levantadas, próprias à Filosofia Política, pelo menos no esquadro inicial, estão colocadas em um momento anterior à própria concreção do Estado e de seu Direto (e, por óbvio, da aplicação desse Direito).




    Encerrada essa breve digressão no plano do Direito, cabe agora correlacionar a questão jurídica acima recortada com a questão de fundo de viés político-filosófico. Basicamente, toda ação judicial que busca a imposição aos entes federativos da obrigação de disponibilizar uma prestação de saúde não contida no SUS está assentada em uma premissa jurídica muita clara: o dever de saúde do Estado brasileiro não se esgota nos limites do SUS, de modo que prestações não albergadas pelo sistema são passíveis de exigência junto ao Estado. Em outras palavras, tais ações partem do pressuposto de que, em determinadas condições ou circunstâncias, o Estado brasileiro e, por conseguinte, a própria sociedade, tem o dever de viabilizar ao indivíduo, membro dessa sociedade, uma prestação de saúde particularizada (medicamento, exame, procedimento cirúrgico etc.), para além daquelas que são ofertadas indistintamente a todos os demais brasileiros por intermédio do SUS.




    Veja que o dilema político-filosófico começa a se levantar: para que essa premissa ou pressuposição seja legítima, deve-se reconhecer que o arranjo estrutural da sociedade, em alguma medida consubstanciada na Constituição vigente, traz em si a decisão coletiva de garantir aos seus membros o direito fundamental à saúde em todo e qualquer caso, ainda que em vista de condições ou circunstâncias particulares, não vivenciadas pela maioria de seus membros. Atinge-se, finalmente, o cerne da análise: na posição original, no cenário representacional apresentado por Rawls, as partes, livres e iguais, ao deliberarem sobre o dever coletivo (do Estado, rectus, da própria sociedade) de proteção à saúde, decidiriam, em bases racionais, pelo compromisso recíproco de garantia da saúde de cada indivíduo de modo limitado, por meio de prestações igualitárias, ou de modo ilimitado, em vista de qualquer condição ou circunstância individual? A solução exige o retorno ao viés puramente filosófico.




    Antes de mais nada, vale destacar que, para Rawls, uma das utilidades do artifício da posição original é justamente esta: a despeito de sua abstração teórica, a posição original pode, a qualquer tempo, servir como palco para a elucidação de problemas sociais reais, buscando-se nela – na posição original – os princípios de justiça que devem solucionar a questão posta20. Ao lado disso, a projeção de um problema concreto à configuração representacional da posição original permite atingir aquilo que Rawls (1997, p. 22-23) denomina de “equilíbrio reflexivo”, uma ideia elegante do autor que, se bem compreendida, dá vida prática a suas construções teóricas eminentemente abstratas. Com isso, ainda que não se perfilhe ou se tenha reservas ao conteúdo em si dos princípios de justiça de Rawls, o artifício argumentativo da posição original, potencializado pelo constructo do equilíbrio reflexivo, pode ser um parâmetro deveras marcante para a solução de embates na sociedade e também para a própria atividade de construção do Direito e de sua interpretação quando aplicado.




    Apresentadas mais essas linhas de compreensão da posição original, retoma-se a questão fulcral deste exercício: as partes, livres e iguais, ao deliberarem sobre o dever coletivo (do Estado, rectus, da própria sociedade) de proteção à saúde, decidiriam, em bases racionais, pelo compromisso recíproco de garantia da saúde de cada indivíduo de modo limitado, por meio de prestações igualitárias, ou de modo ilimitado, em vista de qualquer condição ou circunstância individual. A questão, tal como apresentada, lança o foco para um caractere absolutamente importante do problema: a racionalidade da decisão a ser tomada. A rigor, a grande dificuldade teórica de situações relativas à justiça distributiva, tal como a presente, sempre esteve na concepção de um enquadramento que ofereça, ao mesmo tempo, padrões éticos, porém em bases racionais (HARSANYI, 1975).




    Examina-se a questão sob o ponto de vista individual da parte na posição original: por conta do véu da ignorância, a parte não tem acesso a informações que qualificam sua posição na sociedade, ou seja, ignora sua idade, sexo, habilidades, grupo racial que integra, suas condições econômico-financeiras etc. Com isso, não sabe ela qual será sua situação particular de saúde, ou, para ser mais preciso, não sabe a propensão que tem para adoecer ou a intensidade dos cuidados de saúde de que pode precisar e também desconhece os meios econômico-financeiros de que disporá para ter acesso a cuidados de saúde particulares, ou seja, não propiciados pelo Estado21.




    Diante dessa situação de incerteza e dada a relação intrínseca existente entre saúde e vida, a parte, na posição original, estará, a princípio, inclinada a tomar decisões que orientem a estrutura básica da sociedade a assumir um dever de cuidado pleno com a saúde de seus membros. Em outras palavras, se cada parte e, portanto, todo o grupo, ignora quais são os cuidados de saúde de que necessitará e as condições econômico-financeiras de que disporão, parece ser um pacto justo o compromisso de se dispensar cuidados irrestritos de saúde a todos, na exata medida em que cada um precisar, já que não é possível antecipar quem terá uma vida longa e saudável, a demandar apenas prestações de saúde ordinárias, nem quem padecerá de doenças que impingem sofrimentos e limitações excepcionais, a exigir prestações de saúde específicas, extraordinárias e, em geral, de alto custo. Além disso, com esse consenso estará garantido um acesso a prestações de saúde que, ao mesmo tempo, respeita à igualdade material – tratar os igualmente saudáveis de maneira igual e os desigualmente saudáveis de maneira desigual, na medida de sua desigualdade de saúde. Por fim, esse consenso é o que maior amplifica a proteção final ao bem jurídico maior – a vida. A decisão racional, nesses termos, parece apontar para esse consenso na posição original.




    Por evidente, Rawls nunca enfrentou propriamente a questão acima posta e, como consequência, não é possível lhe atribuir essa solução. Contudo, não se pode ignorar que, para Rawls, na posição original, há uma aproximação de conclusões muito significativa entre seus princípios de justiça e o princípio maximin. Tal princípio, como já vislumbrado acima, é um dos modelos para se nortear a decisão em uma situação de incerteza (ou em um jogo de informações incompletas, na linguagem da Teoria dos Jogos). No ponto, Rawls (1997, p. 165-166) afirma que seus dois princípios da justiça, para uma aplicação sistemática, trariam o mesmo resultado da incidência do princípio maximin, a saber: dentre as alternativas de arranjos, deve ser selecionado aquele em que o pior resultado possível para uma parte seja o menos agudo dentre os cenários de piores resultados encontrados nos demais arranjos22.




    Assim, de acordo com o princípio maximin e, portanto, de acordo com os próprios princípios de justiça de Rawls, o melhor critério de decisão na posição original, dado o véu de ignorância, é considerar-se a parte mais prejudicada (“least advantaged individual”) em cada um dos arranjos possíveis da estrutura básica da sociedade e, nessa condição, optar por aquele arranjo que lhe garanta a maior satisfação de interesses, maximizando-se o mínimo de fruição individual garantido pela sociedade.




    No caso da decisão primordial relativa ao direito à saúde, se adotarmos a posição individual de alguém que necessite de prestações específicas e excepcionais de saúde – a parte mais prejudicada, identificam-se basicamente dois arranjos possíveis para a estrutura básica da sociedade: de um lado, um arranjo que garante o compromisso do grupo em prover prestações ilimitadas de saúde; de outro lado, um arranjo alternativo que garante apenas o compromisso de disponibilizar prestações padronizadas de saúde, em vista dos males que acometem o maior número de pessoas. Evidentemente, os interesses da pessoa mais prejudicada serão melhor resguardados pelo primeiro arranjo, o qual, à luz do princípio maximin, deve ser o escolhido pelas partes na posição original23.




    Contudo, tal solução, contida, pelo menos nos termos acima, no contratualismo rawlsiano, incorre em vícios de racionalidade que permitem questionar se o princípio maximin e, por conseguinte, os princípios da justiça de Rawls, seria realmente os escolhidos pelas partes na posição original para definir o arranjo da estrutura básica da sociedade. É possível apresentar dois vícios de racionalidade que lançam dúvida sobre o rigor do raciocínio no processo decisório acima exposto. O primeiro vício de racionalidade pode ser apresentado, em termos mais amplos, do seguinte modo: o princípio maximin parte da pressuposição de que todos os arranjos da estrutura básica da sociedade, revelados como alternativas na posição original, podem ser de fato atingidos na realidade, de modo a se viabilizar a escolha, dentre tais arranjos, daquele que melhor resguardará os interesses da parte mais prejudicada.




    Tal vício, na questão sobre a qual se constrói esse exercício político-filosófico, é de fácil constatação: para que a solução rawlsiana do direito à saúde seja viável, deve-se admitir que é faticamente possível um arranjo da estrutura básica da sociedade que garanta a concretização do compromisso de se dispensar cuidados irrestritos de saúde a todos, na exata medida em que cada um precisar. Assim, admitida a faticidade dessa alternativa, por evidente, todas as demais, que trazem em si limitações às prestações de saúde, serão desprezadas, porque sempre serão piores sob o ponto de vista da pessoa mais prejudicada, ou seja, daquela que pode precisar de cuidados especiais de saúde não compreendidos dentro das prestações ordinárias.




    Todavia, a viabilidade fática desse arranjo é altamente questionável do ponto de vista da Ciência Econômica, aproximando-se inclusive de uma violação lógica a uma das premissas estabelecidas pelo próprio Rawls para a funcionalidade teórica da posição original, qual seja a de que a sociedade, cuja estrutura básica se busca regular pelos princípios da justiça, instala-se em um ambiente marcado por uma escassez moderada de bens e recursos. Veja que a escassez é um conceito axiomático, imediato e incontornável que permeia qualquer processo decisório individual e coletivo, incluindo-se os princípios de justiça distributiva, consistindo na própria razão de ser da Economia enquanto Ciência. Como já visto acima, a escassez moderada de bens e recursos é um dos dados de realidade que ultrapassam o véu da ignorância e, portanto, deve integrar o processo decisório realizado pelas partes na posição original.




    O ponto examinado, se bem colocado e compreendido, não trata propriamente da alocação prioritária de recursos em matéria de política pública de saúde, com as escolhas trágicas a ela inerentes. Trata-se sim de aspecto fulcral da própria racionalidade da estrutura básica da sociedade que se quer estabelecer, pois não se pode fixar como critério regulador da vida em sociedade um princípio que traz, em sua raiz, uma incongruência violadora de um pressuposto fático da existência social humana. Como já apontado, a escassez de recursos é a própria razão de ser da vida em sociedade, pois, se houvesse recursos infinitos, não enfrentaria o ser humano justamente as limitações que o fazem viver em grupos comunitários maiores24.




    Assim sendo, a decisão coletiva, tomada na posição original, que conclua pelo compromisso recíproco de garantia da saúde de cada indivíduo de modo ilimitado, em vista de qualquer condição ou circunstância individual, é, por definição lógica, incompatível com as limitações incontornáveis de um ambiente marcado pela escassez moderada de recursos. A escassez indica claramente, para além de qualquer argumentação ideológica, um necessário corte ou limitação da expectativa prestacional em matéria de saúde, independentemente do grau com que essa contenção se dará. A opção contrária, ou seja, a insistência no compromisso de se dispensar cuidados irrestritos de saúde a todos, na exata medida em que cada um precisar, traz em si uma falha incontornável na estrutura básica da sociedade: a assunção de tudo para todos desaguará, em algum ponto, em um prejuízo inexorável ao mínimo para a maioria. Tal constatação, em um processo decisório pautado na racionalidade, revelaria às partes na posição original, no mínimo, uma carga de risco que não se pode sinceramente assumir.




    Verifica-se, portanto, que o dado da escassez de recursos, ainda que apresentado como pressuposto da posição original, não é bem apreendido ou ponderado pelos princípios da justiça, pelo menos não na correlação que lhe é feita com o princípio maximin. Nesse sentido, para se identificar qual formatação da estrutura básica da sociedade melhor atenderia aos interesses da parte mais prejudicada (“least advantaged individual”), deve-se passar as formatações possíveis pelo filtro racional da escassez moderada de recursos, repelindo-se toda e qualquer solução que envolva um compromisso sem limites fáticos com a proteção ou resguardo de um interesse25.




    Frise-se que a racionalidade decisória trazida pelo dado da escassez moderada de bens e recursos é válida para todo e qualquer interesse examinado na posição original, não se limitando a uma decisão em particular, como a que se faz nesse exercício pertinente ao direito à saúde. Essa afirmação é relevante para se rechaçar, desde já, qualquer construção argumentativa que busque diferenciar, para se priorizar, a proteção do direito à saúde, dada sua relação com o direito à vida, em relação a outras decisões tomadas na posição original. Ora, ainda que não se possa ignorar essa linha de intelecção do problema posto, tal argumento romperia com a essência da proposta teórica de Rawls, já que o autor, ao buscar a identificação dos princípios de justiça na posição original, tem por objetivo justamente fixar parâmetros gerais e uniformes para decidir, à luz desses princípios, os aspectos mais relevantes da estrutura básica da sociedade, a exigir, portanto, uma homogeneidade de critérios nas decisões tomadas.




    O segundo vício de racionalidade da incidência do princípio maximin está na adequada consideração dos riscos que permeiam as decisões enfrentadas na representação da posição original. Esse tema foi desenvolvido no brilhante artigo “Can the maximin principle serve as a basis for morality ? A critique of John Rawls’s Theory”, do economista búlgaro John Harsanyi, de tendência utilitarista, ainda no ano de 197326. Como típico de sua obra, Rawls debruçou-se sobre as críticas desse artigo e lhe apresentou respostas e contrapontos, num profícuo debate acadêmico que enriqueceu o trabalho de ambos os autores27. Cuida-se de um ponto relativamente árido da obra de Rawls, porque a adequada consideração do risco exige o manuseio, ainda que mínimo, de um modelo matemático a orientar as decisões em que o risco se revela. Em vista disso, a argumentação em torno do risco na posição original é levada para o campo da probabilidade, parte da Matemática que busca dimensionar a chance de um determinado evento ocorrer em vista de um conjunto de eventos possíveis (espaço amostral).




    Em linhas gerais, para Rawls, na posição original, dada a limitação de informações imposta pelo véu da ignorância, as decisões serão tomadas em uma situação de incerteza, na qual se deve conferir a todos os eventos possíveis a mesma probabilidade de ocorrência28. As críticas levantadas por Harsanyi, a despeito de sua tecnicidade, basicamente questionam se essa consideração do risco por Rawls é realmente a perspectiva racional a ser perfilhada na posição original, em vista de modelos matemáticos mais refinados para a ponderação do risco em situações de incerteza, por meio dos quais se almeja garantir a preservação dos interesses da maioria dos membros da sociedade, em uma típica leitura utilitarista da justiça social29.




    Esse segundo vício de racionalidade pode ser apresentado nos seguintes moldes: a situação de incerteza, decorrente do véu da ignorância, não necessariamente fará com que as partes, na posição original, preocupem-se com cenários de baixa probabilidade a ponto de orientar a estrutura básica da sociedade para compensar as consequências de tais eventos remotos. Em outras palavras, diante de um evento possível, mas de baixíssima probabilidade, a decisão racional, na posição original, não está na escolha do arranjo da estrutura básica da sociedade que figure como melhor para a pessoa em desvantagem em razão desse evento, pois tal arranjo traz em si um profundo desequilíbrio entre as grandezas envolvidas, a macular a racionalidade decisória: probabilidade remota de um evento e a concepção de uma estrutura básica da sociedade a serviço desse evento e, consequentemente, em desconsideração aos demais eventos cuja ocorrência será muito mais acentuada.




    Por essa crítica, revela-se que partes, na posição original, seriam mais céticas (pode-se dizer até mesmo “mais corajosas”) diante de riscos remotos, a ponto de os desprezar em um processo decisório racional de ordenação da estrutura básica da sociedade. Outra forma de se atingir essa crítica a Rawls, em uma leitura mais maleável em sua base matemática, é apresentada por Choptiany (1973, p. 147-148), ao afirmar que Rawls não aponta um grau mínimo de desigualdade entre as partes na posição original como condição para amparar a orientação da estrutura básica da sociedade, o que admitiria que uma pequena possível distorção para um indivíduo levasse a um arranjo social substancialmente prejudicial à maioria do grupo. Essa possibilidade, admissível em vista dos princípios da justiça de Rawls, indicaria que tais princípios não seriam a opção racional a ser necessariamente perfilhada pelas partes na posição original como parâmetros para orientar a decisão relativa à estrutura básica da sociedade.




    Mais uma vez, deve-se trasladar essa crítica para o presente exercício político-filosófico, relativo ao direito à saúde: partindo-se da premissa probabilística de que demandas por prestações de saúde de natureza especial, particularmente em vista de patologias graves, são de baixa ocorrência, não seria racional o consenso que orienta um compromisso de se dispensar cuidados irrestritos de saúde a todos, na exata medida em que cada um precisar, pois tal arranjo da estrutura básica estaria mais a serviço de situações excepcionalíssimas do que propriamente do atendimento da imensa maioria dos demais casos, em que se depara com doenças ordinárias e com demandas de prestações de saúde em bases gerais.




    Veja que a conjugação de ambos os vícios de racionalidade do princípio maximin na posição original torna a crítica ainda mais aguda, pois, resgatado o dado empírico-econômico da escassez moderada de recursos, a assunção do compromisso de dispensar prestações de saúde a pessoas que exigem cuidados extraordinários representará uma limitação inexorável ao atendimento disponibilizado para os casos de altíssima ocorrência, além de configurar uma especificação desequilibrada do sistema de saúde, ao lhe estruturar para cuidar de casos possíveis, mas de baixíssima probabilidade.




    Diante dessas considerações críticas ao princípio maximin e, por conseguinte, aos princípios da justiça de Rawls, não se pode ignorar que a alternativa de arranjo da estrutura básica da sociedade orientada pelo princípio da utilidade, particularmente pela utilidade média, apresenta-se incólume a ambos os vícios de racionalidade antes apontado30. Aqui, porque mais adequado à compreensão do tema e à elucidação do exercício político-filosófico proposto, não se tomará como referência a utilidade total, porque, como já antecipado na seção anterior, tal vertente do utilitarismo não permite examinar qualitativamente a distribuição de bens em uma sociedade, desprezando uma circunstância relevante para a argumentação que se constrói.




    Como dito, o princípio da utilidade média apresenta-se alheio a ambos os vícios de racionalidade acima expostos. De um lado, a lógica própria do princípio da utilidade não desconsidera o dado da escassez moderada de recursos; pelo contrário, toma-se-lhe como premissa do processo decisório para identificar qual forma de distribuição de recursos possibilitará a maior utilidade média para os interessados. De outro lado, o princípio da utilidade média não se deixa influenciar por eventos de baixa probabilidade, pois, com o objetivo de ampliar a utilidade média fruída pelo grupo, dará preponderância aos eventos de maior ocorrência, pois são neles que se concentram os interesses da maioria, a justificar a atribuição de um peso maior quando do arranjo da estrutura básica da sociedade31.




    O paradigma da utilidade média, uma vez trazido para a ambiência do processo decisório relativo ao direito à saúde, revelará, com muita clareza, o consenso atingido na posição original: o único compromisso possível, em bases racionais, para as partes está em admitir que as prestações de saúde serão garantidas de modo igualitário e limitado, tendo em vista as demandas de saúde mais recorrentes, como forma de se maximizar a proteção dos interesses do maior número de indivíduos.




    Evidentemente, como é próprio a toda solução utilitarista, o interesse individual de alguns, especificamente daqueles que se encontram em situações muito particulares, não estará resguardado pelo compromisso recíproco do grupo de propiciar os necessários cuidados de saúde à maioria, já que as prestações demandadas por esses indivíduos estarão fora das margens de demandas médias do grupo. Vale apontar, ainda que se cuide de ressalva evidente, que tais indivíduos – os que reclamam cuidados de saúde não assumidos pelo compromisso recíproco do grupo social – não estarão automaticamente abandonados e desassistidos, pois, além de se lhes viabilizar tudo o que está ao alcance padronizado dos demais, também poderão contar com a assistência de subgrupos sociais, como a família, grupo de trabalho e associações diversas, cuja pactuação interna não seguirá necessariamente os mesmos critérios do grupo social maior – a sociedade e, ao fim, o próprio Estado.




    Nesses termos, se retomarmos o problema jurídico enunciado logo ao início dessa seção, pelo menos no plano de compreensão trazido pelo embate entre o utilitarismo e o contratualismo rawlsiano, parece não haver nenhuma base político-filosófica para a interpretação constitucional que reconhece ao Estado e, por conseguinte, à própria sociedade, o dever de viabilizar ao indivíduo, membro dessa sociedade, uma prestação de saúde particularizada (medicamento, exame, procedimento cirúrgico etc.), para além daquelas que são ofertadas a todos os demais brasileiros por intermédio do SUS, já que tal mecanismo atende ao princípio da utilidade média, único princípio estruturante racional da decisão fundamental coletiva concernente ao direito à saúde.




    Esta conclusão, ainda que eloquente para o problema apresentado, nem de longe esgota a riqueza teórica dos autores nominados, especialmente Rawls. Não obstante, mesmo com o recorte de conteúdo realizado, vê-se que é possível atingir um referencial político-filosófico a orientar a decisão fundamental coletiva pertinente ao direito à saúde: a inviabilidade racional de se perfilhar qualquer modelo assentado no compromisso coletivo de garantir tudo a todos em matéria de saúde, exigindo-se, em resposta, a construção de um modelo que fixe limites prestacionais aos indivíduos, a despeito de quais sejam eles. A discussão de relevo, portanto, para a justiça distributiva em matéria de saúde está na identificação desses limites e não propriamente na sua existência.




    Em respaldo a essa conclusão político-filosófica, antes de qualquer embasamento teórico, parece militar o mais comezinho senso comum, o qual, contudo, na angústia dos casos concretos, parece ceder e permitir construções jurídicas cuja lógica e exequibilidade não resistem a um exercício reflexivo mais ponderado. A conclusão limitadora do espectro prestacional da sociedade e, por consequência, do Estado em matéria de saúde também pode ser demonstrada por reductio ad absurdum: o reconhecimento de um direito a prestações positivas ilimitadas em matéria de saúde traz em si uma premissa jurídica que levaria direitos de estrutura correlata, v.g., o direito à alimentação, moradia e ao trabalho, a não encontrarem qualquer limitação prestacional, a projetar para a sociedade e, ao fim, ao próprio Estado, um conjunto de deveres inatingível.




    Por fim, a construção de um embasamento político-filosófico a sustentar a limitação prestacional da sociedade e do Estado em matéria de saúde afasta a discussão de argumentos deveras casuísticos e que lhe deturpam a racionalidade. Nessa linha, encontram-se considerações que apontam a ineficiência do SUS ou a corrupção de seus gestores como fundamentos para a falsa conclusão de que, se não fosse tais caracteres, seria atingível um sistema público pleno em matéria de saúde. Tais questões, ainda que relevantes e mui dignas de estudo acadêmico, são rigorosamente irrelevantes para o exercício filosófico proposto neste segmento e em nada deturpam a conclusão atingida linhas acima.




    O problema original, até aqui perscrutado sob o prisma político-filosófica, será revisitado no tópico subsequente, agora em vista de uma argumentação eminentemente jurídica.




    1.2 ESTRUTURA JURÍDICO-CONSTITUCIONAL DA SAÚDE




    Na concepção corrente do Direito Constitucional, tem-se por Constituição o documento político-jurídico de conformação estrutural de uma determinada sociedade, por meio do qual nasce o Estado respectivo como uma unidade política e assenta-se a pedra de toque de sua ordem jurídica. Pela primazia jurídico-normativa desse documento, deve a Constituição estabelecer a base mínima de funcionamento do Estado, com a fixação de parâmetros para as relações entre os Poderes estatais e também para as relações travadas pelo Estado com o indivíduo e com o próprio corpo social (HESSE, 1998, p. 29-43).




    Em vista desse papel constitucional, especificamente na dinâmica das relações Estado-indivíduo e Estado-coletividade, a Constituição pode reconhecer um catálogo de bens primordiais, atrelados aos aspectos mais caros da vida do ser humano e dos grupos a que pertence, como garantia de tudo o que é inerente e imprescindível à natureza humana e ao próprio funcionamento da sociedade projetada pela Constituição. Tais bens primordiais são posicionados pela Constituição como objetos de relações jurídicas, a envolver, de um lado, o indivíduo e a sociedade e, de outro lado, o Estado, precípua, mas não exclusivamente.




    Já por essa apresentação, identifica-se o interesse de pesquisa na compreensão, ainda que em linhas gerais, da relação jurídica enquanto categoria da Ciência Jurídica32. Evidentemente, o estudo da relação jurídica, em termos amplos, extrapola os limites da presente dissertação, já que, em essência, essa categoria ontológica reúne em si os predicados do próprio Direito enquanto mecanismo de regulação da vida social por meio da normatividade (BOBBIO, 2001, p. 23-28). Não obstante, algumas linhas devem ser desenvolvidas antes de se avançar.




    
1.2.1 A saúde como uma relação jurídica fundamental e sua objetividade jurídica





    É lição inaugural na Teoria Geral do Direito que a ordem jurídica – ou o Direito – apreende apenas uma parcela da vida do indivíduo, ou seja, da infinitude de fatos sociais, uma parcela deles, por sua relevância para a estabilidade da vida em sociedade, receberá o regramento do Direito, conferindo a tais fatos o atributo de fato jurídico (REALE, 2004, p. 1-7; BOBBIO, 2001, p. 42-44). Essa apreensão da vida real pelo Direito dá-se justamente pela enunciação, especialmente se positivada, de uma norma jurídica, a qual, segundo Reale (2004, p. 99-104), fará a associação entre a ocorrência de um evento e uma respectiva consequência ou, pela apresentação de Kelsen (2009, p. 182-188), estabelecerá o conteúdo de um direito e de seu respectivo dever. Com isso, juridicizado um recorte da vida real, a norma jurídica junge em uma relação os sujeitos33 envolvidos no evento apreendido, com a consequência projetada pela norma (REALE, 2002, p. 685-686). Tem-se, portanto, como consequência inerente à norma jurídica – e ao Direito – a noção de relação jurídica.




    Ainda em abstração da Teoria Geral do Direito, uma relação jurídica é caracterizada34 essencialmente por quatro componentes elementares, a saber: (1) um sujeito ativo, titular do direito estabelecido ou reconhecido; (2) um sujeito passivo, a quem recai o dever correspondente a tal direito ou, na linguagem alexyana, o destinatário desse direito; (3) um objeto, bem da vida cuja proteção ou concretização é almejada; (4) um vínculo jurídico, que estabelece a dinâmica entre os sujeitos ativo e passivo e o pertinente objeto.




    Nesses termos e em vista do papel primordial de uma Constituição, é possível extrair da ordem constitucional um conjunto de relações jurídicas dotadas de fundamentalidade, justamente porque essas relações terão como objetividade jurídica os bens primordiais ao indivíduo e ao próprio funcionamento da sociedade projetada pela Constituição. Cuida-se aqui, ainda que por outro referencial teórico, do reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais, eminentemente instrumentalizados à proteção da dignidade humana. O exame analítico de tais relações jurídicas fundamentais revela o indivíduo e, por vezes, a própria sociedade, como sujeitos ativos – titulares de direitos fundamentais – e o Estado como sujeito passivo primordial – incumbido de deveres fundamentais. Além disso, o vínculo jurídico que lhes estrutura está calcado na própria Constituição, sem prejuízo da complementação normativa infraconstitucional. Por fim, como já dito, os objetos dessas relações são – ou, em teoria, deveriam ser – os bens da vida mais caros ao ser humano para uma determinada sociedade.




    Feita essa apresentação inaugural do referencial teórico de uma relação jurídica fundamental, há de se avançar para reconhecer uma indissociável relação entre essa categoria e a categoria dos direitos fundamentais, na exata medida em que tais direitos são a percepção da relação jurídica sob a perspectiva do titular do direito. Os direitos fundamentais, em termos analíticos, são apreendidos em vista de uma determinada ordem constitucional positivada, que funciona como reflexo do processo político e cultural que culminou com a elaboração de uma Constituição. No Texto Constitucional, uma determinada sociedade, por intermédio do legislador constituinte, escolhe por positivar na ordem constitucional uma relação de bens, os quais são, para aquele agrupamento social, os bens mais importantes para seus cidadãos e para a viabilidade da vida em comum, a justificar sua elevação à condição de um direito de matiz constitucional.




    Por essa conceituação de direitos fundamentais, revelam-se dois de seus predicados essenciais. De um lado, a finalidade precípua e maior dos direitos fundamentais está na proteção da dignidade humana, tarefa primordial do Estado35, na exata medida em que o Estado, tradução jurídico-burocrática da sociedade, tem por único fim a proteção e a valorização do ser humano e de sua dignidade (HÄBERLE, 2013, p. 83). Por essa leitura teórica, a origem comum de todo e qualquer direito fundamental está na dignidade humana36, cujo conteúdo ético-jurídico, segundo Sarlet (2015b, p. 95-102) imaniza o ordenamento jurídico e a argumentação jurídica na contemporaneidade. De outro lado, reforça-se a conformação formal dos direitos fundamentais, pois se alinha um critério de verificação que exige a consideração de uma determinada Constituição, vigente e válida para um Estado, com um território certo e em um específico período de tempo (BONAVIDES, 2004, p. 560-561).




    Esse segundo predicado, por sua vez, informa dois outros aspectos essenciais para um conceito de direitos fundamentais. A uma, a necessária positivação dos direitos fundamentais no Texto Constitucional leva a uma proteção maior a tais direitos, pois, a princípio, são colocados à margem da atuação legislativa infraconstitucional de maiorias de ocasião (ALEXY, 2017, p. 446-450). A duas, como a Constituição é fruto de um processo político, a escolha dos direitos que serão qualificados como fundamentais é um movimento intrinsecamente cultural, pois, a princípio, não há uma formulação lógico-racional que revele, de per si e sem a necessidade de um ônus argumentativo, o que é um direito inerentemente fundamental37.




    Contudo, ainda que não haja uma formulação apriorística para a identificação dos direitos fundamentais, em paralelo ao movimento histórico de processos constituintes estatais, tem-se um movimento internacional, impulsionado por organizações supranacionais, que buscam o reconhecimento de um nível mínimo de respeito, promoção e proteção dos direitos mais caros ao ser humano, lançando uma nova categoria jurídica – os direitos humanos – como objeto de um cabedal de tratados internacionais celebrados na esfera supranacional global – na ambiência das Organização das Nações Unidas – e regional – na ambiência de entidades como União Europeia, Organização dos Estados Americanos e Organização da Unidade Africana.




    Como se vê, os direitos humanos são também guiados pelo conteúdo ético-jurídico da dignidade humana e, com esse móvel, guardam uma relação umbilical com os direitos fundamentais (TRINDADE, 2003, p. 39-41, v.1; COMPARATO, 2013, p. 11-35). Essa relação é apreendida basicamente por três dinâmicas constitutivas. Em primeiro lugar, os direitos humanos, objetos de tratados internacionais, são considerados um patamar mínimo de respeito, promoção e proteção a que toda comunidade estatal deve se comprometer, cabendo a cada Estado erigir seu arcabouço jurídico tendo como alicerce ou como piso a referência dos direitos humanos. Nessa linha de raciocínio, encontra-se Piovesan (2009, p. 3-12, que afirma que a garantia de respeito a essa linha mínima de humanidade transcende às fronteiras dos Estados, de modo a legitimar o interesse de toda a comunidade internacional em exigir e fiscalizar a observância recíproca dos direitos humanos, impulsionando a discussão, elaboração e subscrição dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.




    Em segundo lugar, ainda segundo Piovesan (2007, p. 10-12), os direitos humanos, na órbita do direito internacional, funcionam como uma referência para a construção e positivação dos direitos fundamentais na ordem interna. Essa referência, mais do que filosófica ou cultural, passa a gerar obrigações estatais perante a ordem internacional, particularmente se o Estado subscrever o teor de um tratado internacional de direitos humanos e o internalizar em sua ordem jurídica, de acordo com as regras próprias. Nos casos de internalização, ao lado das obrigações na esfera internacional, o Estado passa a ter deveres jurídicos também perante a ordem jurídica interna, especificamente no respeito, promoção e proteção ao conteúdo albergado pelo tratado em questão (TRINDADE, 2003, p. 508-516, v.1).




    Em terceiro lugar, essa referência, acima mencionada, em alguns Estados, gera uma correlação de identidade normativa entre os direitos humanos, uma vez internalizados, e os direitos fundamentais. Nessa perspectiva, o direito brasileiro, em vista da CRFB, admite esse fenômeno jurídico, com base no que prevê seu art. 5º, §§ 2º e 3º, este último introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004. Por se tratar, aqui, de um esboço teórico desse fenômeno, limita-se a enunciar a formatação interpretativa vigente para essa relação entre direitos humanos e direitos fundamentais na ordem jurídica interna do Brasil38, particularmente em vista da jurisprudência do STF, o que, nem de longe, esgota as discussões sobre a matéria39: os direitos humanos objeto de tratados internacionais subscritos e internalizados pelo Brasil, nos termos dos arts. 49, I, e 84, VIII, porém sem o procedimento do art. 5º, § 3º, da CRFB, tem status normativo infraconstitucional porém supralegal; já os direitos humanos objetos de tratados internacionais subscritos e internalizados pelo Brasil, nos termos dos arts. 49, I, e 84, VIII, e com observância do procedimento do art. 5º, § 3º, da CRFB, têm status normativo equivalente às emendas constitucionais e, por conseguinte, figuram no mesmo plano normativo dos direitos fundamentais (PIOVESAN, 2013, p. 112-140).




    Por fim, antes de se arrematar essas considerações inaugurais, não se pode esquivar da constatação de que a dignidade humana é um conceito central para a compreensão das discussões que permeiam direitos fundamentais, direitos humanos e as interconexões entre eles existentes. Não obstante juridicizado, trata-se, contudo, de um conceito aberto e preenchido por meio de um processo discursivo eminentemente político-filosófico, constatação essa que antecipa todas as dificuldades para uma abordagem teórica do assunto (SARLET, 2013, p. 15-20). Entretanto, para se preservar a coerência metodológica e argumentativa desta dissertação, deve-se perfilhar uma leitura teórica, minimamente delineada, relativa à significação da dignidade humana e, mais do que isso, do direito à dignidade humana. Assim se procede, porém, sem o objetivo de esgotar a discussão do tema, que, por si só, extrapola os limites desse trabalho.




    Na linha teórica de Sarlet (2013, p. 20-30), a dignidade revela-se em uma dimensão ontológica e uma dimensão intersubjetiva: a primeira conecta-se com uma qualidade intrínseca da pessoa humana, desassociada de qualquer circunstância de meio, e atrelada à matriz kantiana de pensamento, centrada na autonomia e no direito de autodeterminação da pessoa; a segunda conecta-se com o aspecto relacional da pessoa humana, que, por sua natureza, é um ser gregário, que se constitui e se reconhece por suas relações pessoais e comunitárias, de modo a se originar da dignidade uma obrigação geral e recíproca de respeito, mas também de promoção por parte do Estado e da comunidade. Em que pese as duas dimensões anteriormente postas serem atemporais, a dignidade é também um conceito em construção e, portanto, sujeito aos influxos histórico-culturais, muitas vezes impulsionados por eventos de visível e inquestionável degradação da dignidade humana, que, dali em diante, marcam uma nova fronteira da linha da (in)dignidade, a densificar progressivamente seu conceito ao longo do tempo.




    Tomadas essas considerações de base para a referência teórica de uma relação jurídica fundamental, há de se reconhecer que a saúde pode ser compreendida por essa apreensão constitucional, a sustentar, por conseguinte, uma relação jurídica fundamental de saúde.




    A relação jurídica fundamental de saúde é marcada pela seguinte estrutura morfológica, cujos elementos serão discorridos na sequência: (1) como sujeito ativo, o indivíduo e, a depender da leitura propugnada, a sociedade; (2) como sujeito passivo, o Estado, em caráter precípuo, mas também, ao lado dele, outros interessados, como o próprio indivíduo, os membros de sua família e seu empregador; (3) como objeto, a saúde individual e a saúde coletiva, mais uma vez a depender da lente pela qual se observa a relação jurídica no tocante à titularidade; (4) por fim, como vínculo jurídico, o tipo de postura que deve ser adotada pelo sujeito passivo em relação ao sujeito ativo, visando à consecução do bem da vida, ou seja, a promoção e a proteção da saúde individual ou coletiva.




    Veja que rotular a saúde como uma relação jurídica fundamental e, por reflexo, como um direito fundamental, é deveras relevante, porque esse rótulo traz em si todo o peso – histórico, político e teórico – dessa relevantíssima categoria jurídico-constitucional. Não obstante, “direito fundamental” é uma expressão ampla, que congrega direitos de morfologias distintas e, por conta disso, não elucida, por si só, os predicados estruturais do direito à saúde em vista de suas particularidades, a exigir o avanço analítico sobre os contornos dessa relação jurídica fundamental.




    Em razão disso, os elementos da relação jurídica fundamental de saúde serão progressivamente dissecados na sequência, com o objetivo de se atingir a necessária densidade teórica à saúde antes de se avançar para as discussões pertinentes ao MP e a sua atuação nessa seara. Com esse arranjo metodológico, através da noção de relação jurídica fundamental, uma vez alinhados seus elementos constitutivos, será possível posicionar de modo mais adequado alguns problemas afetos à temática, muitos deles já enfrentados sob a perspectiva argumentativa genérica da categoria direito fundamental. Contudo, como será visto nos tópicos subsequentes, muitas dessas discussões não são bem apreendidas por essa estratégia analítica, uma vez que a noção de direito está essencialmente atrelada à ótica do sujeito ativo, ou seja, da titularidade do direito.




    Assim sendo, indagações de alta relevância como, por exemplo, (1) a qualificação de um direito como fundamental, (2) o conteúdo essencial de um direito fundamental e (3) os próprios limites à proteção de um direito não encontram campo de realização semântica apropriado sob a ótica do sujeito ativo. Por conta disso, é cogitável que tais indagações possam ser melhor apreendidas, respectivamente em vista dos exemplos, por intermédio dos elementos da relação jurídica (1) objeto, (2) vínculo jurídico e (3) sujeito passivo.




    Não se quer aqui sustentar, por evidente, o equívoco ou a inviabilidade de se construir respostas teóricas a essas questões sob a lógica do direito em si. Contudo, entende-se adequado, diante dos relevantes e crescentes problemas (rectus impasses) teóricos relativos aos direitos fundamentais, buscar alternativas analíticas às questões postas, visando sempre se amplificar a resolutividade da teoria à prática, já que é no mundo real – e não no mundo das ideias – que esses reconhecidos problemas causam violações à dignidade humana (BANDIERI, 2011, p. 212). Esse é o esforço argumentativo que se inicia nas próximas linhas, com a especificação do objeto, e segue nos tópicos subsequentes com os demais elementos dessa relação jurídica.




    Em rememoração ao que já descrito em linhas atrás, o objeto de uma relação jurídica consiste no bem da vida cujo resguardo é almejado e estabelecido em bases jurídico-normativas. Por sua vez, em sede de relações jurídicas fundamentais, a objetividade jurídica respectiva concentra-se em um catálogo de bens primordiais, atrelados aos aspectos mais caros da vida do ser humano e dos grupos a que pertence, como garantia de tudo o que é inerente e imprescindível à natureza humana. Segundo Häberle (2013, p. 83), tal catálogo de bens jurídicos é essencialmente definido pela Constituição, documento político-jurídico que tem nessa definição uma de suas funções primordiais. Para a construção constitucional desse catálogo, toma-se um elemento ontológico como critério orientador, ou seja, um bem da vida – e, portanto, um objeto jurídico – será o substrato de uma relação jurídica fundamental se guardar uma vinculação intrínseca à dignidade humana, nos termos em que apreendido por uma determinada sociedade (SARLET, 2015b, p. 95-102).




    Em outras palavras, mas ainda na linha de Sarlet (2015a, p. 75-79), com remissão a Alexy e Canotilho, a nota da fundamentalidade dos direitos fundamentais está assentada em um duplo sentido – formal e material. A fundamentalidade formal têm por alicerce a previsão do direito constitucional positivo, o que, no caso brasileiro, remete à CRFB, da qual se dessumem três predicados essenciais, próprios à ordem jurídica nacional: a uma, são direitos de natureza supralegal, pela posição topográfica da Constituição no ordenamento jurídico; a duas, são direitos pétreos, porque estão sob a proteção dos limites formais e materiais ao processo de emenda constitucional; a três, são normas diretamente aplicáveis e que vinculam entes públicos e privados, por força da previsão do art. 5º, § 1º. Já a fundamentalidade material tem por base a “circunstância de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituição material, contendo decisões fundamentais sobre a estrutura básica do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posição nestes ocupada pela pessoa humana” (SARLET, 2015a, p. 76).




    Essa apreensão teórica da jusfundamentalidade, apesar de arguta, já antecipa a profundidade da discussão, pelo menos se formulada em abstrato, da questão de fundo ora enfrentada: se há e, em caso positivo, qual é o conteúdo inerente a um direito fundamental. De um lado, como se viu acima, a fundamentalidade formal mostra-se insuficiente para revelar o conteúdo dos direitos fundamentais, já que se orienta pela forma como o direito é positivado e não pelo seu conteúdo. De outro lado, a fundamentalidade material exige o exame concreto de uma determinada sociedade, delimitada no tempo e espaço, para se identificar se o bem considerado está no âmago das questões da estrutura básica daquele Estado e sociedade em específicos, dificultando, por conseguinte, qualquer pretensão de abstração e validade universal de uma conceituação estrita dos direitos fundamentais (SARLET, 2015a, p. 76-77).




    Nessa perspectiva da dupla fundamentalidade, bem alerta Sarlet (2015a, p. 77-78) que o reconhecimento da fundamentalidade de um direito não se dá apenas por conta da relevância de per si do bem da vida tutelado, exigindo-se também que essa importância tenha sido reconhecida no processo constituinte, com a opção de se conferir a tal direito o regramento formal constitucional. Esse apontamento, por outro caminho teórico, reafirma a constatação de que os direitos fundamentais estão marcados pelo traço cultural. Assim sendo, a questão concreta posta neste ponto da dissertação é examinar se a saúde constitui a objetividade de uma relação jurídica fundamental na realidade jurídico-social brasileira ou, em termos ordinários, se a saúde pode ser considerada um direito fundamental na ordem jurídico-constitucional vigente no Brasil. Contudo, como se anteviu nos parágrafos anteriores, essa questão concreta imediata está inserta em um cenário tomado por discussões de maior amplitude.




    Por conseguinte, antes de examinar propriamente os aspectos fulcrais da questão específica de estudo, cabe nominar essas indagações mais amplas, as quais dão o pano de fundo às discussões jurídicas nessa ambiência temática. Trata-se de problemas jurídicos prévios e mais amplos ao recorte desta pesquisa, os quais, com alguma redução de sua complexidade, podem ser enunciados nos seguintes termos: (1) conceito(s) e conteúdo(s) da noção de dignidade humana e sua projeção na construção de um catálogo de direitos fundamentais (rectus de reconhecimento da objetividade jurídica de relações jurídicas fundamentais)40; (2) o reconhecimento da jusfundamentalidade dos direitos sociais41; (3) a exigibilidade e justiciabilidade dos direitos fundamentais, em particular dos direitos sociais42. Ao lado de tais questões jurídicas, há outra eminentemente prática ou, em termos mais precisos, histórica, que diz respeito ao processo constituinte de elaboração de uma Constituição, em que todas as dificuldades teóricas antes apresentadas são vivenciadas invariavelmente em um ambiente político-social conturbado, embaraçando ainda mais a logicidade da construção constitucional de um catálogo de bens de relações jurídicas fundamentais43. Em razão dos limites deste trabalho, tais discussões não serão diretamente enfrentadas, podendo, contudo, permear a argumentação nas seções seguintes, com a progressiva dissecação estrutural da relação jurídica fundamental de saúde e com eventuais interseções com a atuação do MP em matéria de saúde.




    Enunciados esses pontos de maior fôlego, cumpre agora perscrutar propriamente a caracterização da saúde como objeto de uma relação jurídica fundamental. Esse exame desdobra-se em duas abordagens distintas. Primeiramente, valendo-se do referencial teórico da dupla fundamentalidade dos direitos fundamentais acima apresentado, é necessário identificar se a saúde traz em si notas de fundamentalidade formal e material. Na sequência, firmada a jusfundamentalidade da saúde, é necessário buscar um refinamento conceitual de saúde, revelador de seu sentido jurídico, político e social.




    Inicia-se pela fundamentalidade formal. Em vista do paradigma teórico acima apresentado, deve-se, de saída, fincar a CRFB como a fonte normativa para se perscrutar a base estritamente formal que dará amparo ao reconhecimento da jusfundamentalidade formal da saúde. Assim, por essa compreensão, examina-se a relação estritamente normativa entre saúde e dignidade em vista do conteúdo da CRFB. Tal exame não oferece grandes desafios e leva a um resultado imediato, em que se tem a detecção da fundamentalidade formal da saúde no Texto Constitucional de 1988 a partir da previsão de seus arts. 6º e 196, dentre outros que os orbitam. Há, portanto, ao menos pelo prisma normativo, uma conexão entre saúde e dignidade humana que confere àquela o status de objeto de uma relação jurídica fundamental. No ponto, vale pontuar que diversas Constituições – como a Americana de 178744 e Espanhola de 1978, verba gratia – não consagram formalmente a saúde em seu catálogo de direitos, a lhe retirar nesses Estados o rótulo de um direito fundamental (SARLET, 2015a, p. 78).




    Detectada a fundamentalidade formal da saúde na CRFB, avança-se em busca do sentido material de sua jusfundamentalidade, valendo-se novamente do paradigma teórico acima apresentado. De pronto, ainda que não haja um conteúdo abstrato e de validade universal para a categoria ampla dos direitos fundamentais, não há como negar que intuitivamente a saúde é um bem primordial ao ser humano. Todavia, para além da intuição, há também uma conexão intrínseca entre a saúde e a dignidade – e, portanto, com a estrutura básica do Estado e da sociedade – uma vez que a própria existência humana, pelo menos no atual estágio tecnológico, pressupõe sua corporificação ou materialização em uma compleição físico-mental minimamente funcional. Logo, vê-se que a funcionalidade mínima do ser humano é revelada justamente por sua saúde. Por essa construção, verifica-se a contiguidade entre vida e saúde: aquela dá existência ao ser humano, esta torna-o minimamente funcional enquanto um organismo vivo. Há, portanto, notas de fundamentalidade material apriorística na saúde, que a coloca como uma potencial objetividade jurídica de uma relação jurídica fundamental.




    Com essa mesma percepção, ainda que an passant, encontram-se as palavras de Alexy, que, ao examinar a fundamentação dos direitos sociais, reconhece, de saída, que a liberdade fática é “o argumento principal em prol dos direitos sociais” (2015, p. 174); contudo, na sequência, dada a desconexão da liberdade fática como alguns direitos sociais, o autor avança para sustentar que a dignidade humana colmata esse espaço, valendo-se, para tanto do conceito duplo-triádico45 de pessoa, especificamente da dimensão dos sentimentos das pessoas. Na sequência, arremata o autor dizendo que “o princípio da dignidade humana é o único que pode ficar do lado dos direitos fundamentais sociais constitucionais em todos os casos” (2015, p. 174). Na construção dessa argumentação, em caráter exemplificativo, Alexy (2015, p. 174) lança o direito à saúde como exemplo de suas assertivas, reconhecendo sua conexão com a dignidade humana46.




    A despeito desse argumento apriorístico, que releva a saúde como uma potencial objetividade jurídica de uma relação jurídica fundamental, o conceito de fundamentalidade material pressupõe o reconhecimento de um bem jurídico como elemento constitutivo da Constituição, o que se revela quando uma sociedade, delimitada no tempo e espaço, toma a decisão fundamental de inclusão na estrutura básica de Estado e da sociedade, como meio de se resguardar a dignidade humana (SARLET, 2015a, p. 76).




    Portanto, em que pese a evidente conexão entre saúde e dignidade, a amparar o reconhecimento de sua jusfundamentalidade material, tão somente a relevância do bem jurídico não é suficiente para se ter por resolvido seu reconhecimento material como um direito fundamental. Há de se examinar, por conseguinte, ainda que brevemente, o processo constituinte brasileiro de 1988 para nele se verificar a tomada de decisão político-jurídica que escolheu a saúde como a objetividade de uma relação jurídica fundamental – ou, na concepção ordinária, como um direito fundamental.




    A afirmação constitucional do direito à saúde e de um respectivo sistema público é o resultado de um movimento rotulado como “Reforma Sanitária” 47, cuja origem histórica remonta à década de 1960 e encontra seu ápice no processo de redemocratização da década de 1980, com a positivação constitucional de 1988. Por esse movimento, construiu-se progressivamente um ideário de saúde pública, o qual, no ambiente de efervescência político-social do processo constituinte, foi manejado e alçado com sucesso à condição de instituição constitucional. Tal movimento, em seu nascedouro, ecoava apenas em universidades de Medicina, com a crítica à crescente mercantilização da saúde, porém a carência social por serviços públicos de saúde fez com que a aspiração acadêmica encontrasse correspondência na sociedade e em atores políticos48, a impulsionar uma agenda de saúde que levou ao reconhecimento do direito à saúde e a previsão do SUS no Texto Fundamental de 198849. Há, por conseguinte, um nítido processo político-jurídico de embasamento à fundamentalidade material da saúde no Estado brasil sob a vigência da CRFB.




    Em vista do que examinado, ao menos na realidade jurídica brasileira, por ambas as lentes da fundamentalidade, há uma relação jurídica fundamental, de base constitucional, que tem a saúde como bem da vida, com evidente instrumentalidade protetiva à dignidade humana, seja em vista de uma fundamentação normativa referenciada pela CRFB (fundamentalidade formal), seja à luz de uma justificação ontológica e instrumental à proteção da dignidade humana, reconhecida no processo constituinte de 1988 (fundamentalidade material).




    Superada a sustentação da fundamentalidade da saúde e, por conseguinte, da pertinência do enquadramento da saúde como objeto de uma relação jurídica fundamental, avança-se para perscrutar a significação desse bem jurídico. Como é próprio da linguagem jurídica e, em especial, daquela afeta aos direitos fundamentais (SAMPAIO, 2013, p. 30-32; DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 39-41), o vocábulo “saúde” é por demais amplo, a comportar múltiplos conceitos, significados e conteúdos – assim como, v.g., vocábulos relevantes como “liberdade”, “igualdade” e até mesmo “vida”.




    A maioria da doutrina especializada em direito à saúde, ao buscar sua conceituação, limita-se a recobrar a definição esposada pela OMS, constante do preâmbulo de sua Constituição de 1946, que define saúde como um “direito fundamental” correspondente a “um estado de completo bem-estar físico, mental e social e não somente ausência de afeções e enfermidades”. O conceito da OMS, como indicam Rocha (2011, p. 16) e Baggott (2011, p. 1-2), seria uma evolução ao conteúdo até então associado à saúde50, que se resumia à noção de ausência manifesta de doença, dimensão essa que, segundo Dallari e Júnior (2010, p. 7), é relevante, mas não esgota a significação do termo.




    Ainda que essa construção conceitual da OMS seja suficientemente adequada às finalidades analíticas desse segmento, é válido sinalizar para alguns temperamentos que são feitos a esse conceito de saúde.




    O primeiro temperamento está no próprio rótulo da saúde como um “direito fundamental”. De acordo com Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 268), a saúde como um direito emergiu no plano constitucional de países ocidentais no processo histórico de transição dos modelos do Estado Liberal para o do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State), com destaque para as Constituições do México de 1917 e de Weimar de 1919. Tal movimento teve seu impulso inicial nas graves mazelas sociais decorrentes da industrialização e da massificação da mão-de-obra em condições aviltantes verificadas no primeiro quarto do século XX, mas encontrou seu ápice de implementação no pós 2ª Guerra Mundial, com o reconhecimento da insuficiência do modelo estatal liberal clássico, guardião tão só da liberdade e da autonomia individual – os direitos de 1ª geração ou dimensão, resguardados pela mera abstenção do Estado em se imiscuir nos interesses individuais (direitos de defesa, de viés negativo). Nessa linha, Asensi (2013, p. 131-138) rememora que, no Brasil, ao longo de sua história, a saúde foi vista progressivamente como (1) um favor do Estado à população, ao tempo do Império e da República Velha; (2) na sequência, como um serviço associado a um direito trabalhista ou como um serviço de natureza privada, a partir especialmente da era Vargas; e (3) somente com a CRFB, a saúde foi alçada ao status de direito.




    O segundo temperamento está na caracterização da saúde como um “estado”. No ponto, sustenta Rocha (2011, p. 16) que a saúde é mais um processo do que propriamente um estado, dada a busca contínua – representativa de algo dinâmico e não estático – pelo equilíbrio de todos os fatores – internos e externos – que estão envolvidos no bem-estar individual. Com essa mesma roupagem, encontra-se a proposta de Earle (2007, p. 41-46), que retoma a previsão da Carta de Otawa para a Promoção da Saúde, editada como resultado da 1ª Conferência Mundial da Saúde da OMS em 1986, para considerar a saúde como um recurso para a uma vida de bem-estar, com ênfase à interação dinâmica que há entre indivíduos e seu meio ambiente51.




    O terceiro e último temperamento está no reconhecimento de uma faceta coletiva da saúde, na medida em que o bem-estar do indivíduo está associado a sua vivência social e, portanto, guarda relação com os elementos de saúde compartilhados por todos os membros de uma comunidade e, por extrapolação, de todo o planeta. Há, por conseguinte, uma derivação coletiva da saúde como bem jurídico, de modo que devem coexistir a saúde individual e a saúde coletiva – ou saúde pública – como objetividades jurídicas distintas, mas com nítidas relações. Por evidente, o foco da saúde pública está na saúde da população e não de indivíduos singularmente considerados52. Por conta disso, uma abordagem de saúde pública é direciona as ações positivas para o controle e correção de fatores de risco de saúde da população, área em que uma intervenção em um problema de pequena magnitude pode gerar um significativo impacto na saúde coletiva (BAUM, 2016, p. 13-16).




    Essa dimensão coletiva da saúde enquanto bem jurídico, segundo Dallari e Júnior (2010, p. 9), é evidenciada pelos recorrentes fenômenos de pandemias, em que uma doença originada em certo país ganha dimensões planetárias e exige um esforço da comunidade global para sua contenção e superação. Nesse sentido, é válido destacar que a saúde coletiva reclama e impulsiona uma atuação positiva estatal, a qual se faz presente mesmo em Estados que não reconhecem a saúde como um direito subjetivo, de matriz individual, em seu arcabouço jurídico e não disponibilizam um sistema público de saúde para seus cidadãos53. Como explica Naidoo e Earle (2007, p. 102-112), essa atuação pode se dar por órgãos públicos com competência específica em matéria de saúde ou, o que é mais comum, por outros segmentos do Estado que, na prática, desempenham atividades que estão relacionadas com os múltiplos fatores associados à saúde pública e ao bem-estar coletivo.




    
1.2.2 As sujeições ativa e passiva da relação jurídica fundamental de saúde





    1.2.2.1 Sujeição ativa




    Em continuidade à compreensão do direito sob o modelo de uma relação jurídica, tem-se por sujeito ativo – ou titular do direito – da relação jurídica aquele que tem sua pretensão de fruição do bem da vida – o objeto da relação jurídica – garantida pela ordem jurídico-constitucional, podendo exigir seu atendimento junto ao sujeito passivo – ou destinatário do direito – da relação jurídica, sob pena de censura jurídica, ainda que por intermédio do direito de ação, pela via do Poder Judiciário (a justiciabilidade do direito).




    Ao se direcionar a pesquisa para a compreensão dos direitos fundamentais sob a ótica de seu titular, encontra-se uma linha recorrente de argumento que sustenta que os direitos fundamentais sociais e, por conseguinte, o direito à saúde, podem ser categorizados como direitos metaindividuais ou transindividuais54, pois trazem em si uma expectativa de fruição que transborda a ótica meramente individual (LIMA, 2013, p. 242-246; ROCHA, 2011, p. 19-20).




    Todavia, essa categorização estrita não registra a real natureza do direito fundamental à saúde, pois tal bem jurídico, por sua conformação ontológica, só pode ser delineado primeiramente em vista do indivíduo, titular primário do direito fundamental à saúde55. Evidentemente, por partilharem os indivíduos de um mesmo ambiente, interesses sanitários diversos são por eles compartilhados e comungados, porquanto instrumentais ao resguardo da saúde da coletividade, de seus grupos e de cada um de seus membros. Assim sendo, ainda que se reconhece a saúde como um bem jurídico de titularidade individual, pelo atributo relacional que marca a existência humana, é possível a reunião e sistematização desses interesses sanitários coletivos para, no plano jurídico, identificá-lo à categoria dos direitos metaindividuais.




    Tal análise jurídica, antagonizando-se coletividade ou grupos e indivíduos como possíveis sujeitos ativos da relação jurídico-constitucional fundamental que orbita a saúde, tem ocupado algum espaço de estudo no tema do direito à saúde. Entretanto, essa discussão – ou melhor, o perfilhamento de uma das duas concepções, como se fossem reciprocamente excludentes – tem sido manejada como um argumento para solução de uma questão jurídica diversa, encontrada já o plano da justiciabilidade do direito à saúde, a saber: a (im)possibilidade de se singularizar as prestações materiais de saúde, especialmente pela via do controle judicial, atendendo-se a demandas individuais em vista das particularidades de saúde de cada caso concreto (LIMA, 2013, p. 242-246; ROCHA, 2011, p. 19-20).




    Nesse embate, reflexo daquele, a titularidade individual do direito fundamental à saúde militaria em favor da tese de uma possível particularização das prestações de saúde, adequando-as às necessidades concretas de cada indivíduo; já a titularidade metaindividual desse mesmo direito sinalizaria para o acerto da antítese, firmando a impossibilidade de pleitos individualizados, não compreendidos pelo conjunto de prestações disponibilizado a todos os demais por intermédio de políticas públicas56. O problema alvo desse embate – (im)possibilidade de se singularizar as prestações materiais de saúde – é, por óbvio, deveras relevante e constitui, ao fim e ao cabo, a principal discussão pragmática em matéria de direito à saúde. Contudo, entende-se que o enfrentamento dessa questão pelo prisma da titularidade do direito fundamental à saúde e, especialmente, amparada em argumentos do campo semântico processual dos direitos metaindividuais, não é profícuo e é até mesmo tecnicamente impróprio.




    A concepção dos direitos metaindividuais, desde seu berço teórico, posicionado dentro da 2ª onda renovatória de acesso à Justiça, parte essencialmente da constatação empírica da existência de um conjunto de direitos ou interesses que não era adequadamente contemplado pela tradição processual civil clássica, adstrita à noção de processo como relação triádica entre juiz e duas partes processuais. Tais novos direitos ou interesses são caracterizados justamente por uma titularidade coletiva ou grupal, com a diluição das possibilidades apriorísticas de determinação singular de seu sujeito ativo, a reclamar, por conseguinte, uma tutela jurisdicional também plural, adequando-se o modelo de processo até então aplicado para lhe conferir um ferramental hábil e eficiente para a proteção desses novos direitos. Cappelletti e Garth (2002, p. 47-49), na obra “Acesso à Justiça”, apresentam com primazia o déficit processual da época diante da então nova realidade social, afirmando a crise de representação, no plano jurídico-processual, dos direitos metaindividuais e a insuficiência da “concepção tradicional do processo civil” para a proteção dessa nova categoria de direitos.




    Tem-se, por conseguinte, que a concepção teórica dos direitos metaindividuais é eminentemente instrumental e não propriamente ontológica: concebe-se e estrutura-se uma nova dimensão jurídico-processual para, ato contínuo, adequar-se as categorias processuais e, por fim, remodelar-se o exercício do direito de ação e a própria realização da tutela jurisdicional, como forma de fazer frente aos desafios processuais que esse novo conjunto de direitos trouxe à tona. Logo, pelo menos em sua origem, o móvel do reconhecimento dos direitos metaindividuais está mais associado a sua dinâmica processual do que propriamente à compreensão da natureza singular ou plural do sujeito ativo de uma relação jurídica ou do titular de um direito. Essa constatação sinaliza a impropriedade ou, ao menos, a insuficiência de se buscar nessa fonte dogmática um critério elucidativo preciso da sujeição ativa de uma relação jurídica fundamental, particularmente na temática dos direitos fundamentais sociais.




    Evidentemente, não se ignora que o avanço teórico sobre a categoria dos direitos metaindividuais – e suas espécies57 – fez evoluir a discussão do plano estritamente processual, de onde surgiu, para o plano do direito material, onde o debate se qualifica, agora sim em vista do exame de uma relação jurídica metaindividual e da natureza dos titulares de cada uma das espécies de direitos. Nessa perspectiva, a própria definição legal desses institutos, trazidas pelo art. 81 da Lei n. 8.078/1990, o Código de Defesa do Consumidor, maneja o dado da titularidade desses direitos como elemento conceitual de cada uma das categorias dos direitos metaindividuais58.




    Contudo, ainda que esteja em processo de refinamento teórico a concepção de um conceito de direito material para cada uma das espécies dos direitos metaindividuais, parece ser teoricamente difícil negar a afirmação de que todo direito, mesmo que de contornos metaindividuais, sempre terá indivíduos singulares como titulares, ainda que, em certas circunstâncias59, a determinação exaustiva e pormenorizada de quem são esses titulares individualizados seja impossível ou, ao menos, de exigência inviável como condição para se deflagrar a tutela jurisdicional60. Frise-se a sutil diferença conceitual e lógica: a indeterminabilidade dos titulares de um direito, diluídos no corpo social (direitos difusos) ou jungidos em um grupo ou categoria (direitos coletivos), não significa que esse direito não tenha titulares singularizados ou que seja um direito de titularidade exclusivamente metaindividual, com a exclusão apriorística de qualquer individualização de seu sujeito ativo.
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