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    PREFÁCIO




    O Direito se atualiza com o andar da sociedade. A rapidez das relações jurídicas o desafia a manter-se sempre em evolução. O movimento constante configura novas relações e conquistas sociais, determinando ao jurista a necessidade de se reinventar ante aos entendimentos pretéritos consolidados. Com o avanço das dimensões de direitos o mínimo existencial passou a ser questionado e abarcou diversas conquistas sociais – assim como o reconhecimento de entidades familiares não tradicionais, a possibilidade de reconfiguração de gênero, o reconhecimento da capacidade jurídica de pessoas com deficiência física e/ou mental, e demais. O tema da dignidade humana perfaz a base, a essência do viver e possibilita ao indivíduo uma existência livre, digna e sadia.




    A pesquisa de Mariana Boechat da Costa se insere nessa temática: a dignidade e a possibilidade de ser. A autora observa a dignidade humana sob a ótica de pessoas que necessitam do fornecimento de medicamentos de alto custo por parte do Poder Público. Com isso, Boechat demonstra a diversidade de casos que carecem do Estado para o custeio de tratamentos – vindo a judicializar suas demandas para solicitar a tutela financeira estatal, seja pela negativa de planos de saúde ou pela hipossuficiência.




    São analisadas as teorias jurídicas do Mínimo Existencial e da Reserva do Possível e a sua dicotomia no sistema jurídico brasileiro e, em seguida, questionadas as decisões do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal sob o acesso universal à saúde. Questiona-se, portanto, a aplicação dos preceitos de dignidade humana reconhecidos pela Sociedade Internacional e as negativas de tutela estatal para o custeio de medicamentos de alto custo indispensáveis para a manutenção da vida.




    Importante ressaltar que a autora não ignora o “peso econômico” da judicialização massiva de tais demandas – questionando também sua replicação e legitimidade no orçamento público. Logo, observa as duas correntes sobreditas para avaliar a pertinência das decisões judiciais em conceder a dignidade humana e a possibilidade de continuidade de vida sem ultrapassar a competência do Poder Judiciário para questões de saúde pública.




    O controle judicial da concessão de medicamentos de alto custo é um tema de extrema relevância para o cenário atual – e demonstra a conquista de milhares de famílias pela dignidade de seus entes queridos, que carecem de tratamentos raros para continuarem a viver. Lembrando que a igualdade material considera as desigualdades jurídicas e sociais, tratando os que carecem – financeiramente, em saúde, em educação - com maior tutela, com o fulcro de possibilitá-los a exercer sua cidadania e qualidade de vida conforme os demais.




    Mariana Boechat da Costa é advogada e pesquisadora da Universidade Federal Fluminense (UFF) onde desenvolve sua tese de doutoramento em Sociologia e Direito no PPGSD. A autora é mestre em Direito Econômico pela Universidade Cândido Mendes e pós-graduada em Direito Público pela Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Tive a honra de acompanhá-la desde o início de sua carreira – onde pude observar seu aprimoramento no magistério. O livro é fruto de sua dissertação de mestrado, defendida no ano de 2021 – período pandêmico de muitas incertezas que, contudo, não a impediram de executar um excelente trabalho.




    Por meio do livro “Medicamentos, Saúde Pública e Controle Judicial” o leitor observará uma abordagem jurídico-social das conquistas das pessoas com doenças raras, observando os pormenores do Sistema único de Saúde brasileiro e as implicações de decisões judiciais em prol de Políticas Públicas inclusivas. Demonstra-se, portanto, um estudo importante para aprofundamento dos direitos humanos, do direito à saúde e do acesso à justiça. É mais um degrau rumo ao reconhecimento da dignidade humana e das singularidades que abarcam doenças raras – ainda tratadas como peso econômico para o orçamento público que, por vezes, desconsidera a urgência do tratamento, o laço familiar de afetividade e as consequências, por vezes irreversíveis, do atraso ou negativa da tutela estatal.




    Por Luciana Picanço de Oliveira Brandolin1




    




    

      

        1 Advogada, professora e pesquisadora. Doutoranda em Direito, Instituições e Negócios pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Mestre em Direito, Políticas Públicas e Sustentabilidade pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Cândido Mendes (UCAM).


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direito à saúde é um tema amplamente discutido no âmbito jurídico. Atualmente, é constatada a ineficiência de sua prestação pelo Poder Público brasileiro. Contudo, a Constituição Federal de 1988, bem como os Direitos Humanos elevam a saúde ao patamar de direito fundamental.




    Com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, a dignidade da pessoa humana é reconhecida como condição inerente ao ser humano. Nesse viés, o direito à vida não se refere à mera sobrevivência do homem, mas sim à sua existência pautada em padrões mínimos de dignidade.




    O direito à saúde é uma decorrência direta do direito à vida segundo o idealismo da Constituição Federal, possuindo em seu âmago um viés fundamental à própria existência humana. Ou seja, é um pressuposto para que o cidadão possa exercer plenamente a sua função social na comunidade.




    No entanto, devido a limitações orçamentárias ou impasses ideológicos, por vezes o Poder Público falha em sua missão de garantir a prestação de saúde, estimulando cidadãos a recorrerem ao Poder Judiciário com o objetivo de conquistar sua pretensão. Seja pela lacuna de leis, pela interpretação constitucional ou pela necessidade de “atualizar o Direito no caso concreto”, atuando de forma ativa na vida institucional brasileira.




    Nas últimas décadas o Poder Judiciário deixou de ser um departamento técnico-especializado assumindo uma função jurídico-política, aplicando leis e princípios constitucionais, mesmo que em confronto com outros Poderes. Tal inovação decorre do ambiente democrático, o qual teve o condão de reacender a cidadania e expandir as demandas judiciais.




    Nesse viés, a presente obra, possui a finalidade de analisar o controle judicial nas demandas de fornecimento de medicamentos de alto custo, bem como a sua intervenção nas políticas públicas de saúde. Para tanto, serão analisadas decisões judiciais emblemáticas sobre o fornecimento de medicamento de alto custo, em especial, no âmbito do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal.




    Identifica-se como situação problema a possível ingerência do Poder Judiciário no Poder Executivo no que diz respeito à prestação da saúde pública. Por sua vez, a hipótese de resposta se baseia na premissa de que Estado tem o dever de garantir a prestação da saúde a todos os indivíduos.




    O estado da arte envolve os tratados internacionais sobre o direito à saúde; o direito à saúde na Constituição Federal de 1988; as normas infraconstitucionais; e as decisões dos Tribunais e magistrados sobre o tema.




    No primeiro capítulo será abordado o conceito e a aplicação dos direitos fundamentais, explicitando as diversas teorias que justificam a sua fundamentalidade. Além disso, será estudada a evolução do Estado de Direito puramente liberal até o Estado do século XXI. Em seguida, será discutido o papel da reserva do possível e sua intervenção nas políticas públicas, bem como o conceito do mínimo existencial em matéria de direito à saúde.




    No segundo capítulo discorrer-se-á sobre o serviço público de saúde. Para tanto, será analisado a sua origem e evolução. Ademais, será aprofundado o tema serviço público de saúde com a tutela da dignidade humana. De igual modo, será contemplada a trajetória histórica da saúde no Brasil, desde o período colonial até os dias atuais, considerando a implementação do Sistema Único de Saúde.




    Por fim, no terceiro capítulo, com o intuito de se assegurar o acesso à saúde e a dignidade da pessoa humana, serão analisadas decisões judiciais emblemáticas, em especial, – no âmbito do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal – sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo. O recorte temporal utilizado refere-se aos anos de 2012 a 2021.




    Em relação aos aspectos metodológicos, será realizada uma pesquisa qualitativa, por meio do método dedutivo, para a observação de normas, doutrinas, jurisprudências e documentos escritos. Serão obtidas fontes primárias e secundárias por meio de arquivos públicos, particulares, entre outros, os quais serão analisados e interpretados com vista à elaboração de um estudo descritivo.




    A relevância do tema se baseia nas diversas demandas sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo que adentram diariamente ao Poder Judiciário, merecendo, desse modo, uma análise pormenorizada com o fim de se definir os novos contornos e a abrangência destas decisões. Sendo assim, sem a pretensão de esgotar o tema, o estudo proposto visa contribuir para o âmbito jurídico.


  




  

    1. TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Os direitos fundamentais surgiram na França durante o movimento político e cultural que resultou na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 17892. Seu principal propósito consiste na proteção e promoção da dignidade da pessoa humana, abrangendo direitos relacionados à liberdade e à igualdade. Nesse sentido, Luís Prieto Sanchís (1994, p. 188-189) define os direitos fundamentais como:




    (...) mandados de otimização das medidas necessárias à promoção e à manutenção da dignidade humana, incorporados ao ordenamento jurídico independentemente da maioria legislativa, por serem considerados mais relevantes que o princípio da separação de poderes, por um consenso racional contra-fático, variável no tempo e no espaço, entre todos os cidadãos.




    Desse modo, os direitos fundamentais possuem uma relação intrínseca com a dignidade da pessoa humana. Uma vida digna é aquela capaz de proporcionar ao indivíduo um padrão mínimo de qualidade em todas as suas esferas. A despeito de qualquer diferença física, intelectual, cultural ou psicológica, todo o ser humano é detentor de dignidade – sendo considerado um valor universal.




    A qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).




    Nessa esteira, segundo os ensinamentos de Ronald Dworkin (1984, p. 153), os direitos fundamentais se assemelham à ideia de “trunfos contra decisões políticas que pensam na sociedade como um todo”. Assim, a metáfora dos trunfos confere ao indivíduo respeito e igualdade frente ao poder público. Isto é, operam contra intromissões do poder legislativo e eventuais determinações políticas tendentes a restringir os direitos fundamentais, tais como a liberdade e a autonomia individual.




    Os direitos fundamentais evoluíram na sociedade conforme a necessidade de cada época. Sua positivação progressiva e sequencial nos textos constitucionais originou as dimensões dos direitos fundamentais. De início foram assegurados os direitos de primeira dimensão, ligados ao valor liberdade, consagrando os direitos civis e políticos. Nesse momento, prestigiou-se as liberdades negativas, sendo repudiada a intervenção do Estado na vida das pessoas.




    Posteriormente, a segunda dimensão, relaciona-se à igualdade material, alcançando os direitos sociais, econômicos e culturais. São direitos de titularidade coletiva e reclamam uma atuação positiva do Estado, que passa a assumir uma posição de garantidor de direitos nas relações intersubjetivas sociais, com o fim de dirimir desigualdades, especialmente, das classes menos favorecidas.




    A expressão “social” encontra justificativa, entre outros aspectos (…), na circunstancia de que os direitos de segunda dimensão podem ser considerados uma densificação do princípio da justiça social, além de corresponderem a reivindicações das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operária, a titulo de compensação, em virtude da extrema desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracterizada) as relações com a classe empregadora, notadamente detentora de um menor grau de poder econômico (SARLET, 2012, p. 56).




    Por sua vez, os direitos de terceira dimensão estão ligados aos valores da fraternidade ou da solidariedade, incluindo-se nesse rol o direito ao desenvolvimento do meio ambiente, à autodeterminação dos povos e o direito de comunicação. Esses direitos são transindividuais, destinados à proteção do gênero humano.




    Por fim, Paulo Bonavides (1996) consagra os direitos de quarta e quinta geração. Aqueles estão relacionados à democracia, à informação e ao pluralismo, enquanto estes trazem a paz como direito supremo da humanidade. A incorporação dessas novas dimensões revela o caráter dinâmico dos direitos fundamentais na sociedade (NOVELINO, 2020, p. 315-316).




    1.1 DISTINÇÃO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS




    Antes de distinguirmos os termos direitos fundamentais e direitos humanos, cabe mencionar que “os direitos fundamentais, de certa forma, são também direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre será o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nações, Estado)” (SARLET, 2012, p. 28).




    Nessa perspectiva, a expressão direitos fundamentais compreende os direitos do ser humano positivados na Constituição de cada país – ou seja, no seu plano interno, podendo o seu conteúdo variar de acordo com cada Estado. De outro modo, os direitos humanos, propriamente ditos, estão consagrados nos tratados e convenções internacionais.




    (...) a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional) (SARLET, 2012, p. 29).




    Nesse viés, merece destaque a distinção entre os graus de concretização no âmbito normativo. De um lado, os direitos fundamentais estão duplamente positivados, tendo uma atuação tanto no âmbito interno quanto externo, apresentando, assim, uma maior concretização positiva. Por outro lado, os direitos humanos estão positivados apenas no plano externo, demonstrando um menor grau de concretização positiva.




    (...) mas também por causa do grau de realização que eles têm positivamente, isto é, o grau de regras de implementação. Os direitos fundamentais são positivados duplamente, uma vez que atuam interna e externamente, tendo um maior grau de realização positiva, enquanto os direitos humanos são positivados apenas no ambiente externo, com um nível inferior de realização positiva (PEREZ LUÑO, 1998, p. 46-47) (tradução livre).




    Conforme os ensinamentos de Otfried Höffe (2000, p. 169), os direitos humanos, antes mesmo de serem reconhecidos e positivados na Constituição de um país, já detinham uma moral jurídica universal. Assim dizendo, os direitos humanos são inerentes ao homem simplesmente por ser pessoa, tendo uma origem pré e supra estatal. De modo contrário, os direitos fundamentais têm origem no Estado e referem-se às pessoas enquanto membros de uma comunidade jurídica.




    1.2 TEORIA LIBERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A teoria liberal dos direitos fundamentais tem como fundamento o valor liberdade. O pensamento político-liberal, baseado na autonomia moral do indivíduo, ganhou força com o trabalho de John Locke (1999, p. 29), que estabeleceu bases para uma teoria da justiça fundada na cooperação mútua entre cidadãos livres e iguais. No entanto, Montesquieu (2005), considerado um crítico da monarquia absolutista e um dos principais teóricos da corrente Iluminista, foi o responsável pela inserção do pensamento liberal na Europa continental. Quanto à filosofia política contemporânea, destaca-se a obra de John Rawls (2002) – filósofo político americano.




    Nesse viés, a concepção liberal de John Rawls encontra-se em contraposição ao utilitarismo3 predominante na década de 70 do século XX. Inicialmente o autor resgata os princípios da justiça, os quais devem reger as estruturas básicas de uma sociedade, originando, assim, o termo “justiça como equidade”. Reforça-se, desse modo, a sua importância na cooperação social e como parte constitutiva da própria dignidade do indivíduo. “Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justiça que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar” (RAWLS, 2002, p. 4).




    Os princípios da justiça se relacionam com a distribuição social de bens, direitos e deveres. Assim, “a justiça de um esquema social depende essencialmente de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades econômicas e condições sociais que existem nos vários setores da sociedade” (RAWLS, 2002, p. 7).




    Em sua teoria da justiça, Rawls argumenta que a forma pela qual podemos entender a justiça é perguntando para nós mesmos com quais princípios concordaríamos em uma situação inicial de equidade. A escolha dos princípios que governarão nossa vida coletiva não nos parece uma tarefa fácil, pois há uma dificuldade em se chegar a um consenso sobre o que seria considerado um acordo justo. Além disso, o próprio consenso poderia significar uma sobreposição da maioria em relação aos demais (SANDEL, 2019, p. 178).




    Nesse sentido, os princípios da justiça podem ser extraídos pelo recurso ao contrato social, que diz o modo com que as escolhas seriam hipoteticamente realizadas por pessoas livres e racionais em uma posição original, sendo equiparado ao estado de natureza4. “Estes princípios devem regular todos os acordos subsequentes; especificam os tipos de cooperação social que se podem assumir e as formas de governo que se podem estabelecer. A esses princípios da justiça eu chamarei de justiça como equidade” (RAWLS, 2002, p. 2).




    Nesse contexto, os indivíduos devem desconhecer ou tentar abstrair as suas posições de classe, status social, convicções religiosas ou talentos naturais. Torna-se necessário vestir um “véu da ignorância”, pois o conhecimento de suas vantagens seria considerado um elemento injusto na posição original, que deve ser equitativa. Destarte, Rawls induz uma situação de igualdade extrema entre todos os seres humano.




    É assim que Rawls entende um contrato social – um acordo hipotético em uma posição original de equidade. Rawls nos convida a raciocinar sobre os princípios que nós como pessoas racionais e com interesses próprios escolheríamos caso estivéssemos nessa posição. Ele não parte do pressuposto de que todos sejamos motivados apenas pelo interesse próprio na vida real; pede somente que deixemos de lado nossas convicções morais e religiosas para realizar essa experiência imaginária (SANDEL, 2019, p. 178).




    Um primeiro princípio que poderia emergir do contrato social relaciona-se às liberdades básicas para todos os indivíduos, como liberdade de religião e expressão. Assim, há uma sobreposição deste princípio no tocante ao bem-estar geral. Um segundo princípio deriva da equidade social e econômica. Nesse ponto, ressalta-se que Rawls defende apenas uma distribuição de renda e riqueza para os membros menos favorecidos de uma sociedade.




    Enunciarei agora e explicarei os dois princípios de Justiça, e discutirei, em seguida, a pertinência desses princípios para uma sociedade bem- -ordenada. Eles rezam como se segue: 1. Cada pessoa tem um direito igual ao mais extensivo esquema de liberdades fundamentais iguais compatíveis com um esquema semelhante de liberdades para todos. 2. As desigualdades sociais e econômicas devem satisfazer duas condições: elas devem ser (a) para o maior benefício esperado dos menos favorecidos; e (b) vinculadas a cargos e posições abertas a todos em condições de oportunidade equitativa. O primeiro desses princípios deve ter prioridade sobre o segundo; e a medida de benefício para os menos favorecidos é especificada em termos de um índice de bens primários sociais (RAWLS, 2007a, p. 112).




    O princípio da liberdade se baseia na premissa de que os indivíduos possuem capacidade de autodeterminação e condição necessária para fazer as suas próprias escolhas. Nesse viés, os liberais defendem a neutralidade estatal, vedando a sua interferência no modo de vida dos cidadãos. Reclama-se, assim, uma jurisdição constitucional em prol da defesa dos direitos de liberdade.




    Os argumentos liberais acerca da prestação jurisdicional constitucional estão organizados em torno de uma ideia central, segundo a qual uma democracia constitucional deve, sobretudo, assegurar os direitos fundamentais dos cidadãos, conferindo um papel proeminente à Constituição e ao sistema de direitos nela inscritos. Contra eventuais procedimentos majoritários que possam ameaçar a neutralidade liberal que assegura o espaço do desacordo razoável, a Constituição deve fixar um âmbito de liberdade imune a interferências externas indevidas (CITTADINO, 199, p. 83).




    Cumpre mencionar que, segundo o teórico da justiça, a prioridade à liberdade confere proteção aos demais direitos. No entanto, ao se referir a noção de liberdade, ela não deve ser tratada como uma liberdade liberal baseada na noção individualista do ser humano. Deve-se entender a liberdade na sua tradição libertária, em que se prioriza a liberdade de modo comunitário.




    A liberdade na tradição liberal é individualista e encontra a sua plena realização na redução a termos mínimos do poder coletivo, personificado historicamente pelo Estado; a liberdade da tradição libertária é comunitária e se realiza plenamente apenas na máxima distribuição do poder social, de modo a que todos participem dele em igual medida. A sociedade ideal dos primeiros é uma comunidade de indivíduos livres; a dos segundos é uma comunidade livre de indivíduos associados (BOBBIO, 1996, p. 72).




    Ao se analisar, de modo mais aprofundado, os princípios de Rawls, nos deparamos com a chamada prioridade léxica, compreendida pela preferência de determinados bens, devido ao seu grau de importância, sobre outros. Nesse sentido, destaca-se os direitos de liberdade sobre os demais, sendo vedado a sua restrição em prol do bem estar coletivo. Logo, as desigualdades dentro de cada categoria são justificadas quando estiverem vinculadas à otimização das classes detentoras de uma posição socialmente inferior. Baseado no princípio da diferença e do interesse dos menos favorecidos, o autor consagra a noção de mínimo social razoável, nos seguintes moldes:




    (...) qualquer um desses critérios parece abarcar os mais desfavorecidos pelas várias contingências, fornecendo uma base para determinar em que nível um mínimo social razoável pode ser fixado, a partir do qual, em conjunto com outras medidas, a sociedade poderia começar a satisfazer o princípio da diferença (RAWLS, 2002, p. 104-105).




    Em relação aos direitos sociais, eles não possuem prioridade absoluta, estando sujeitos à discricionariedade legislativa. Entende-se que de acordo com a Teoria da Justiça, os direitos sociais estão vinculados ao princípio da diferença, e não possuem força para suplantar os princípios da liberdade e igualdade de condições. Assim sendo, o adimplemento do mínimo social razoável relaciona-se à justiça da estrutura básica da sociedade, ao passo que os demais direitos estão condicionados à concretização legislativa, respeitando a máxima ampliação das expectativas dos menos favorecidos.




    Rawls defende a existência de um princípio anterior ao princípio da igual liberdade, o mínimo existencial – baseado na necessidade de o Estado fornecer os bens materiais mínimos para suprir as carências básicas do indivíduo. Isto é, mesmo que os direitos fundamentais estejam relacionados ao conceito de liberdade, e os direitos sociais e econômicos sejam deixados a arbítrio do legislador, o autor defende a existência de direitos anteriores aos próprios direitos individuais fundados no valor liberdade.




    As teorias liberais encontram força na afirmação de que todos os seres humanos são detentores da liberdade e da igualdade, sem nenhum modo de distinção. Assim, “parte da ideia de os indivíduos serem iguais moralmente é a afirmação de que nenhum de nós é inerentemente subordinado à vontade dos outros, que nenhum de nós vem ao mundo como propriedade de outro ou sujeitado a outro. Todos nascemos livres e iguais” (KYMLICKA, 2006, p. 76).




    1.3 TEORIA COMUNITÁRIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A teoria comunitária se encontra em contraposição à ascensão das teorias liberais, tendo como marco histórico a revolução dos direitos nos Estados Unidos da América nas décadas de 60 e 70 do século XX. Nesse período, os direitos das minorias começaram a ser reconhecidos e os direitos civis, de caráter individual, ampliados. Discute-se, desse modo, a respeito de quem teria a responsabilidade de arcar com os custos sociais gerados.




    Nessa perspectiva, o pensamento comunitarista tentou responder alguns questionamentos, como: (i) a relação do indivíduo com a comunidade, pois não existe autonomia individual desvinculada de vínculos sociais e culturais; e (ii) o papel das responsabilidades sociais e o adequado balanço com os direitos reconhecidos pela comunidade (FONTE, 2015, p. 112).




    No contexto das correntes comunitaristas5, destaca-se o comunitarismo liberal, defendido por Michael Walzer (1935). Essa corrente se situa entre a valorização dos laços de comunidade e o reconhecimento da substância universal do ser humano. Baseado na dicotomia entre o particular e o universal, compreende-se que os bens sociais e os seus critérios de acesso são firmados de modo diverso em cada sociedade.




    A tese central do comunitarismo liberal no que se refere à filosofia social é que o ambiente de um ser humano consiste de diferentes esferas de responsabilidade ou formas de associação, que vão desde um indivíduo singular e o seu horizonte próximo (...) ao horizonte distante de todos os seres humanos (BRUGGER, 2008, p. 65).




    Walzer formula uma teoria da igualdade baseado na vedação de que os bens sociais sejam utilizados como meio de dominação. Isto é, o igualitarismo é favorável à abolição de privilégios de indivíduos e classes sociais em detrimento de outros. Assim, afirma que “essa é a esperança vigorosa à qual denomina a palavra igualdade: fim das mesuras e rapapés; das bajulações e adulações; fim do temor trêmulo; fim dos todo-poderosos; fim dos senhores, fim dos escravos” (WALZER, 2003, p. XVI).




    Logo, Walzer apresenta a sua proposta de igualdade complexa, compreendida pela condição ou situação específica de que nenhum grupo ou classe social domina sobre outro. Contrapõe-se, assim, à ideia de igualdade simples defendida pelo liberalismo, a qual confere a mesma igualdade de oportunidades a todos. Assim sendo, “em termos formais, a igualdade complexa significa que a situação de nenhum cidadão em uma esfera ou com relação a um bem social pode definir sua situação em qualquer outra esfera, com relação a qualquer outro bem” (WALZER, 2003, p. 23).




    Nesse sentido, os bens sociais devem ser distribuídos conforme os critérios internos de cada esfera de justiça, ao passo que a dominação seria a utilização de bens sociais em esferas que não lhe pertencem. Ademais, a importância e o valor de cada bem são provenientes de determinada particularidade histórica.




    Na sequência o autor destaca um fenômeno denominado de “predomínio”, equivalente a uma espécie de padrão-ouro, em que determinados bens sociais vão prevalecer nas trocas com os demais. Nas sociedades capitalistas, o bem predominante é o dinheiro, o grupo social que o possuir constituirá um monopólio, como ocorre nas indústrias capitalistas do século XIX. O monopólio e o predomínio jamais serão absolutos e completos, mas estarão presentes em todas as sociedades.




    (...) apesar de toda a complexidade de seus arranjos distributivos, a maioria das sociedades se organiza sobre o que poderíamos pensar como uma versão social do padrão-ouro: um bem ou um conjunto de bens predomina e determina o valor em todas as esferas de distribuição (WALZER, 2003, p. 11).




    Nessa seara, Walzer cita a importância de três tipos de reivindicações sociais, como: (i) a distribuição igualitária do bem predominante; (ii) a distribuição igualitária no acesso aos bens sociais; (iii) a adoção de um novo bem como padrão para as trocas sociais. Assim, nas palavras do autor, a tirania decorre da invasão de determinado bem onde os critérios de acesso são diversos (FONTE, 2015, p. 116).




    O regime da igualdade complexa é o contrário da tirania. Define um conjunto de relações de modo que torne impossível o predomínio. Em termos formais, a igualdade complexa significa que a situação de nenhum cidadão em uma esfera ou com relação a um bem social pode definir sua situação em qualquer outra esfera, com relação a qualquer outro bem (WALZER, 2003, p. 23-25).




    Alguns princípios distributivos são desenvolvidos por Walzer, dentre eles destaca-se o da necessidade. Ela é compreendida como o próprio princípio de distribuição adequado, possuindo uma esfera especial. Em uma sociedade pobre, a maior parte das riquezas sociais será encarregada à realização desta esfera. O próprio grupo definirá a provisão de bens essenciais ao convívio social.




    A necessidade de prover todos os integrantes de uma sociedade com os bens essenciais deriva da ideia de afiliação, em que os membros da comunidade devem apoio mútuo aos pertencentes do mesmo grau. Essa união entre os seres humanos é compreendida como um Estado de bem-estar-social, com o intuito de se prover a segurança e o bem-estar de todos.




    (...) a ideia de necessidade e o compromisso com a provisão comunitária não produzem nenhuma definição clara de prioridades ou graus. (...) A questão do grau indica com mais clareza ainda a importância das opções políticas e a irrelevância de qualquer estipulação meramente filosófica. Além de enganosas, as necessidades também são dilatáveis (WALZER, 2003, p. 88-89).




    Nessa esteira, a igualdade complexa determina que o acesso a bens sociais deve ser feito por esferas, não podendo haver interferência nos critérios definidos. Esses critérios têm fundamentos sociais. Os direitos básicos decorrem da noção de pertencimento à comunidade, embora a sua extensão seja definida pelo processo democrático (FONTE, 2015, p. 118).




    Ao se analisar as teorias comunitaristas, podemos vislumbrar uma valorização à participação da comunidade nas decisões públicas, cedendo espaço à deliberação coletiva. Desse modo, destaca-se o debate público. Nesse viés, as decisões do poder legislativo assumem um papel central no processo democrático, em detrimento do poder judiciário, que apenas garante uma ordem de valores estabelecidos anteriormente.




    Dessa forma, as teorias comunitaristas consagram os direitos fundamentais sob o fundamento do pertencimento e da afetividade entre os indivíduos, contrapondo-se ao liberalismo político. No entanto, a primazia pelas práticas sociais pode abrir espaço a regimes totalitários, e permitir a afirmação de grupos majoritários sobre as minorias. Nesse aspecto, merece análise a teoria de Jürgen Habermas que compatibiliza as práticas comunitárias e a deliberação coletiva na tomada de decisões públicas.




    Acerca do tema que aqui interessa, os críticos apontaram a possibilidade de a teoria de Walzer abrigar, doutrinariamente, regimes violadores dos direitos básicos do homem. Isso porque, uma vez que o ideário e as práticas desses movimentos estivessem de acordo com os valores compartilhados pela sociedade local, estariam eles legitimados pela concepção de igualdade complexa (BARCELLOS, 2002, p. 136).




    1.4 TEORIA DEMOCRÁTICO-PROCEDIMENTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A teoria democrático-procedimental dos direitos fundamentais compreende a democracia como um instrumento de pacificação de conflitos sociais, os quais derivam do pluralismo nas sociedades contemporâneas. Desse modo, as decisões na esfera pública representam a melhor maneira de se solucionar conflitos, prestigiando-se as deliberações democráticas.




    A prática democrática teve origem na cidade-Estado de Atenas, onde foi desenvolvida pela filosofia política de Aristóteles. Nessa época, os debates públicos passaram a ser valorizados, e houve o aumento da participação do homem na vida pública da cidade. No entanto, a participação popular era restrita a determinados grupos, excluindo-se mulheres e escravos do direito ao voto e à palavra nas assembleias públicas, o que se distancia do atual conceito de direitos fundamentais.




    Mais tarde, Jürgen Habermas (1929) desenvolveu sua concepção de justiça baseada na razão comunicativa e na ética do discurso. Isto é, o foco está na capacidade dos indivíduos de se comunicarem e se entenderem entre si, devendo fazê-lo em condições de igualdade e liberdade. Desse modo, verifica-se o surgimento dos direitos subjetivos.




    Direitos subjetivos não estão referidos, de acordo com seu conceito, a indivíduos atomizados e alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros. Como elementos da ordem jurídica, eles pressupõem a colaboração de sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus membros livres e iguais do direito (HABERMAS, 2006, p. 139).




    Nessa esteira, entende-se que as pretensões individuais públicas devem ser submetidas ao teste do diálogo, estando abertas às críticas de todos os participantes do processo democrático de comunicação. Assim sendo, a pretensão deve atender às necessidades de todos os participantes do diálogo.




    Toda norma válida tem que preencher a condição de que as consequências e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observância universal, para a satisfação dos interesses de todo indivíduo, possam ser aceitos sem coação por todos os concernidos (SOUZA NETO, 2006, p. 139).




    Os direitos fundamentais são necessários para que haja um espaço público democrático, por meio da abertura dos espaços comunitários e da participação dos interessados nele, ao passo que são reconhecidos aos indivíduos a mesma condição de igualdade e liberdade como membros de uma comunidade jurídica. Conforme se depreende das palavras de Gerardo Durango Álvarez (2008, p. 2):
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