Introducao

A efetivagio dos direitos sociais sempre foi um debate importante
na América Latina, acentuando-se ainda mais em tempos de restri¢ao
orcamentdria para sua efetivagio. Se o Estado de Bem-Estar Social foi
uma conquista de diversos paises europeus no século XX, na América
Latina ainda identificamos desafios contundentes na formulacio
e execugdo das politicas de sadde e na prépria efetivacao desse
direito. Essa condicio de subdesenvolvimento econdémico e social
dos paises da regiao nao afastou a criagdo de sistemas inovadores
de satdde, como o SUS, mas os governos tém utilizado argumentos
econdmicos para, de vdrias maneiras, se desresponsabilizarem em
relagao aos direitos.

Neste ensaio, buscamos apresentar os desafios de reconhecimento
objetivo no 4mbito constitucional dos direitos sociais, em especial do
direito a satde, em um contexto de grandes desigualdades sociais e
econdmicas que marcam a América Latina. Discutiremos o surgimento
dos direitos sociais na Europa e suas repercussoes para a relagio entre
Estado e sociedade. Em seguida, discutemos certas particularidades da
América Latina, com foco nas desigualdades sociais e o histérico de
dificuldades econ6micas da regiao, buscando relacionar com os direitos
sociais. Por fim, analisaremos o desafio em tornar efetivo o direito a
saide na América Latina diante de argumentos de escassez de recursos
e os caminhos possiveis para assegura-lo.
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Estado de Bem-Estar Social e direito a saude

Segundo Bobbio (2004), ¢ possivel elencar a histéria moderna dos
direitos em trés aspectos: primeiro, garantiram-se os direitos a liberdade,
ou seja, deveriam ser resguardados os direitos do individuo em face do
Estado e de outros individuos; em segundo, temos os direitos politicos,
que tém como consequéncia a participagao do cidaddo nas decisoes
poll’ticas; em terceiro, temos os direitos sociais, que trouxeram novas
garantias coletivas voltadas para a igualdade material. A este respeito,
vale ressaltar a observagio de Ferreira Filho, para quem os direitos sociais
sao direitos subjetivos, mas nao seriam “poderes de agir” e sim “poderes
de exigir” (Ferreira Filho, 2009, p. 51).

Segundo o autor, diversos paises europeus passaram a conceber um papel
mais democrdtico e inclusivo no século XX, apontando para a garantia de
direitos e a promogio da igualdade material. Sendo assim, o chamado Estado
de Bem-Estar Social é uma concepcao de Estado voltada para garantir a
seus cidados uma série de direitos imprescindiveis para o desenvolvimento
humano, tais como moradia, satide, educacio e alimentacio.

Apesar de surgir em momentos diferentes nos paises europeus, costuma-
se afirmar que a previsio constitucional do Estado social teve sua origem
nas Constitui¢des do México de 1917 e de Weimar de 1919. Vale dizer que
Weimar foi uma grande inspiragdo para algumas Constitui¢oes brasileiras,
tais como a de 1934, e influenciou o reconhecimento de diversos direitos
sociais no Brasil (Bonavides, 2001). A visao norte/sul herdada da Guerra
Fria, em que pese o pouco sentido desse debate ideolégico atualmente, serve
de referéncia para balizar a compreesio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais e o direito ao desenvolvimento. Se, de um lado, os direitos civis e
politicos sao herangas liberais, os direitos sociais tém a marca social e resta
2 América Latina construir o seu caminho (Lafer, 1999).

E importante também reconhecer que tanto os direitos civis e
politicos quanto os direitos sociais exigem do Estado prestacoes
positivas e negativas. A visio de que os direitos sociais demandam
prestagdes positivas, dai seu custo mais elevado de efetivagao, e que

os direitos civis demandam um prestagdo negativa ou a simples
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abstengdo do Estado é demasiadamente simpléria. Isto porque ignora
o custo estatal dispendindo para garantir os direitos individuais de
liberdade, propriedade, etc.

No Brasil, o Estado de Bem-Estar Social recebeu sua primeira versao
com a Constitui¢ao de 1934 sob o governo de Getulio Vargas. Com o
passar do tempo — e das Constitui¢oes — identificamos uma ampliagao
dos direitos sociais. A Constituicao de 1988 definiu a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democrdtico de Direito. Segundo
Streck (2004), trata-se de uma espécie de “plus” normativo em relagao
as formas anteriores de Estado de Direito, que na teoria é o modelo
estatal que garante os direitos e liberdades individuais e também de os
direitos sociais.

A Constituicao de 1988 revela o trago da indisponibilidade e
nao-regressividade dos direitos sociais, bem como a caracteristica
da autoaplicabilidade dos direitos sociais do Artigo 6°, quais sejam:
educacio, saude, trabalho, moradia, lazer, transporte, alimentagao,
seguranca, previdéncia social, prote¢do 2 maternidade e a infincia e
assisténcia aos desamparados. Porém, em que pese o reconhecimento
destes direitos e a existéncia de diversas leis infraconstitucionais,
ainda existe o desafio da efetivacio.

A partir do reconhecimento do direito a um padriao de vida que
garanta a saide pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos
em seu artigo 25 (ONU, 1948), a satde foi consagrada como direito
fundamental em diferentes Constitui¢oes brasileiras até alcancar a
universalizagao em 1988. A consagragio da saide como direito esteve,
em geral, associada a duas ideias-chave: sua universalidade — a satde
e um direito de todos os cidadios — e a de que a sadde — conforme
a conhecida definicio da Organiza¢do Mundial da Saide (OMS) —
nio deve ser considerada simplesmente como auséncia de doenga,
mas como um estado geral de bem-estar, cuja realizacio e protecao
dependem de um conjunto de condi¢oes econdmicas, sociais e politicas
que transcendem o dominio circunscrito das politicas de satde e dos

cuidados de saude.
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Os direitos sociais e as especificidades da América Latina

Os direitos sociais estao previstos na maioria das Constituicoes latino-
americanas. Sao direitos assegurados aos cidadaos, sendo sua efetivagio
um grande desafio na América Latina, e o Poder Judicidrio possui um
papel fundamental para a sua efetividade (ARANGO, 2004).

Segundo Amartya Sen (2011), a inclusio dos direitos sociais e
econdmicos (direitos de bem-estar) na categoria dos direitos humanos é
imperativa. De construgao progressiva até receberem sua versio moderna
na Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948, os direitos
sociais compdem uma série de aspectos imprescindiveis para uma vida
digna, tais como: direito ao trabalho, direito a educagio, protegio ao
desemprego, protegio a pobreza, direito de sindicalizagao, direito a
remunerago justa e favordvel.

A comunidade internacional ji reconhece a necessidade de realizar
esforcos globais no sentido de eliminar ou mitigar a pobreza, sendo
essencial o papel do Estado de Bem-Estar Social nesta missao. Rodolfo
Arango, um dos principais constitucionalistas colombianos, critica
as teorias liberais progressistas e liberais conservadores amplamente
difundidas de Rawls e de Hayek, dentre outros. Segundo Arango, tais
teorias foram criadas em sociedades industriais, desconsiderando os
paises de economia capitalista em desenvolvimento. Além disso, estas
teorias desconsiderariam o elemento “pobreza” que caracteriza os paises
do hemisfério latino-americanos. (Arango, 2004). O autor colombiano
deixa mais explicito seu argumento na seguinte passagem:

El desarrollo de los paises del sur es menor a los del norte,
la desigualdad social inmensa y sus gobiernos dependientes
del exterior. Buena parte de su poblacién vive en la pobreza.
El desempleo o subem- pleo dominan. La desigualdad entre
ricos y pobres es de las mayores del mundo. Los poderes
legislativa 0 ejecutivo se encuentran en mayor o me- nor
medida capturados por grupos econdmicos con intereses de

clase (Arango, 2010, p. 3).

De origem colonial, os paises da América Latina vivenciaram durante
alguns séculos muitas lutas em busca da independéncia de suas metrépoles
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europeias. Pode-se afirmar que as primeiras ideias de identidade nacional
dos paises latinos surgiram nesse contexto de lutas por independéncia.
Aquela altura, sob a bandeira da solidariedade continental, os Estados
recém-criados objetivavam, além da libertagdo do julgo da metrépole,
evitar que se iniciassem conflitos internos e, em paralelo buscar o
reconhecimento internacional de sua independéncia (Glinkin, 1984).
De passado escravagista e patrimonialista, o Brasil, maior pais da regido,
ainda tem dificuldades em reconhecer os direitos sociais, mesmo quando
positivados em sua Carta constitucional, nio sendo porém o tnico no
continente com essas dificuldades. Na perspectiva de Raymundo Faoro:

Enquanto o sistema feudal separe-se do capitalismo,
enrijecendo-se antes de partir-se, o patrimonialismo se
amolda as transicoes, as mudancas, em cardter flexivelmente
estabilizador do modelo externo, concentrando no corpo
estatal os mecanismos de intermediagio, com suas
manipulacoes financeiras, monopolistas, de concessio
publica de atividade, de controle de crédito, de consumo,
de produgio privilegiada, numa gama que vai da gestdo

direta 4 regulamentacdo material da economia (Faoro,

2001, p. 737).

Faoro afirma que o patrimonialismo brasileiro — situagao que
nao difere muito dos demais paises da América Latina — nao permitiria
a saida de uma condicio de pré-capitalismo, de um capitalismo atrasado.
Isso sozinho nao explica o atraso da regido por si s, mas pode nos dar
pistas do seu desafio secular em efetivar direitos democraticamente:

J4 na estrutura normativamente constitucional, democritica
na esséncia, os detentores do poder participam na formagao
das decisbes estatais, mediante mecanismos de controle
que atuam na participagio popular. Nio importa que o
encadeamento que vai da ctpula & base esteja enrijecido
por minorias diretoras, contanto que o circuito percorra
a escala vertical. Este tltimo sistema — normativamente
constitucional e democrdtico — se ajusta ao quadro das
elites, mais ou menos sujeitas ao controle, necessariamente

preocupadas com as agéncias de comando, sejam os
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circulos eleitorais, as oligarquias estaduais entrosadas as
municipais, como na Republica Velha, ou os partidos. A
soberania popular nao se reduz a emanac¢io da vontade
de baixo para cima, cabendo as minorias as decisdes e &
maioria o controle, de acordo com a férmula de Sieyes:
“a autoridade vem de cima, a confianca vem de baixo”. A
asttcia, a habilidade, a sagaz manipulagio sio qualidades
psicolégicas ajustadas ao comando elitdrio, enquanto nos
estamentos prevalece a decisdo de utilizar a violéncia, a
direcao voltada 2 eficiéncia, o cdlculo nas intervengées
sobre 0 mecanismo juridico. (Faoro, 2001, p. 829).

Passada a segunda grande guerra, pode-se verificar que os paises
europeus passaram a constituir uma estrutura social que pudesse atender
as necessidades de sua populagio ainda afetada pela guerra. Segundo
Arango:

Después de dos revoluciones —la inglesa y la francesa—, dos
guerras mundiales y un amplio proceso de industrializacion,
Europa pudo alcanzar el desarrollo econdmico y social
suficiente para que sus habitantes no mueran de hambre,
vivan democrdticamente y crean en el derecho como medio
de paz. (Arango, 2010, p. 3).

A reconhecida dispararidade econémica da regiao e o elevado grau
de exclusao social puderam ser somados a jovial consolidacao das
democracias da regido, ao legado autoritdrio dos regimes ditatoriais e,
consequentemente, a baixa efetiva¢io dos direitos humanos de forma geral
e dos direitos sécias de forma especifica. A essas discrepancias regionais
de estabilidade econdmica e politica, Arango chama de “sociedades bem
ordenadas” e “sociedades nio bem ordenadas™

Los presupuestos epistémicos de cada una de las concepciones
de la sociedad descritas conducen a divergentes condiciones
de posibilidad de los derechos fundamentales, las cuales por
su parte determinan prdcticas institucionales igualmente
divergentes. Mientras que las sociedades “bien ordenadas”
son minimalistas en el reconocimiento constitucional de

derechos sociales y restringen la funcidn jurisdiccional al
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cumplimiento de las prestaciones sociales aseguradas por
ley, en sociedades “no bien ordenadas” se presenta una
ampliacion —hipertrofia segin los criticos eurocéntricos—
de los derechos fundamentales y del control constitucional.
En el constitucionalismo social latinoamericano las cortes
constitucionales o tribunales con funciones constitucionales
intervienen constantemente para evitar omisiones
inconstitucionales de otras autoridades piiblicas en materia
de la satisfaccion de derechos sociales. Es esta segunda
realidad fictica y normativa la que identifica al derecho
constitucional latinoamericano (Arango, 2010, p. 6).

Neste sentido, no estudo da trajetéria dos sentidos que a satde
adquiriu no Brasil, é possivel identificar trés concepgoes que emergiram
ao longo da histéria: enquanto fzvor; enquanto um servigo decorrente
de um direito trabalhista ou como um servico privado; enquanto direito.
Tais concepgdes possuem uma forte institucionalidade no 4mbito do
Estado e das instituigdes juridicas; além disso, permitem pensar a cultura
politica que se cristalizou no Brasil no que concerne a efetivagao de
direitos sociais e coletivos.

No Império e na Reptblica Velha, a satide se apresentava como
uma verdadeira benesse do Estado, notadamente marcada por relagoes
patrimonialistas de poder que a caracterizavam como um fzvor do Estado
a populagdo. Em virtude dessa natureza, seria uma benesse que poderia
ser retirada ou restringida em qualquer momento, sem qualquer garantia
para sua manutengao. Sobretudo a partir da adogao de medidas curativas
e campanhisticas que marcaram o periodo, a satde foi algada a assunto
de Estado, porém ainda assim sua exigibilidade pelos cidadaos restou
submetida a discricionariedade do poder piblico. Nao havia qualquer
instrumento juridico-legal que garantisse a universalidade deste direito,
sendo concentradas no Estado a possibilidade e a discricionariedade de
realizar agoes em satide em beneficio de uns em detrimento de outros,
inclusive de forma autoritdria, a exemplo do que se desenvolveu no
ambito da Revolta da Vacina de 1904. Diante desse cendrio, a saude ¢é
vista como um favor.

Apés, principalmente a partir da Era Vargas, o periodo de
redemocratiza¢ao na década de 80, alguns fatores concorreram para uma
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transformagao na concepg¢io de satide como favor. A ampliagao dos direitos
dos trabalhadores, a criagdo de caixas de assisténcia, a reforma politica
desenvolvida no periodo e o advento dos planos privados permitiram
uma reconfiguracao das relagdes de poder presentes no campo da saude.
Nesse periodo, houve um crescente movimento de mercantilizacio dda
saide, de modo que seu acesso esteve diretamente ligado a capacidade
do individuo de pagar pelos planos privados, ou a sua condi¢io de
trabalhador, na medida em que a satide se caracterizou como um servico
ou como um beneficio trabalhista.

Conforme salienta Madel Luz, a sadde “passou entao a ser vista como
um bem de consumo. Especificamente, um bem de consumo médico” (Luz,
1991, p. 82). Porém, ainda havia uma atuagio estatal efetiva no 4mbito
das politicas de sadde, principalmente porque os trabalhadores regulares,
ou seja, aqueles que possufam carteira de trabalho assinada e contribuiam
com o INSS, possuiam o direito 2 assisténcia médico-curativa. Os que nio
se encontravam nesta condi¢do, por outro lado, nao puderam usufruir tal
assisténcia, o que reforcou o papel decisivo que viria a ser desempenhado
pelas Santas Casas no acolhimento dos desempregados.

De fato, observa-se uma reduzida possibilidade de acesso aos servigos
publicos de saide no periodo, pois as formas através das quais o cidaddo
poderia usufruir foram duas: a) ser um trabalhador em sentido estrito, ou
seja, possuidor de carteira de trabalho assinada e contribuinte da previdéncia
social; b) ser capaz de suportar os custos dos planos privados de satide que
surgiram a partir da década de 70. Deste modo, sobretudo entre as décadas
de 40 e 70, s6 poderia usufruir a assisténcia médico-curativa aquele que
fosse trabalhador. A partir de 70, mesmo com a emergéncia de alguns
planos privados, parte significativa da populagio ainda nao possufa poder
aquisitivo para suportar as despesas desses planos. Trata-se, portanto, de
uma concep¢ao de satde restrita a um grupo de pessoas, cujo critério é o
vinculo empregaticio. Aqui, a sadde é vista como um servigo decorrente de
um direito trabalhista ou como um servigo privado.

Em contraposigdo a esta concep¢ao nao-universal de satde, recebeu
destaque, a partir da década de 70, o movimento da Reforma Sanitdria,
cuja bandeira se concentrou na defesa da sasde como um direito de
todos. Além de atuar de forma decisiva em prol da universalizagao, o
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movimento preconizou que as agdes em satide deveriam ser formuladas
nao somente pelo Estado, mas em conjunto com espagos publicos de
participagio social, na medida em que é a sociedade que vivencia o
cotidiano das instituicdes de satde e, portanto, conhece de forma
mais préxima as suas mazelas e avancos. A “percepcio social da
satide como direito de cidadania” seria “um dado novo na histéria
das politicas sociais brasileiras”, uma vez que “essa percepgao ¢é fruto
dos movimentos sociais de participacao em saide da segunda metade
dos anos 70 e do inicio dos anos 80” (Luz, 1991, p. 87). Isso permite
uma relativa problematizagio da concepcao Estado-centrada de saide
tipica dos contextos anteriores em prol de uma relativa abertura estatal
as demandas sociais, o que foi decisivo para o momento constituinte
da década seguinte.

Deste modo, com a Constituicao de 1988 e as intensas reivindicacoes
de uma pluralidade de grupos sociais e politicos, a satde foi alcada
a categoria de direito fundamental, cujo imperativo é a prestacao
positiva do Estado no sentido de concretizd-la e amplid-la a todos
os cidadaos. A universalizagao da satide foi acompanhada de sua
institucionalizagdo normativa, o que possibilitou a cristalizacao de
principios, normas e diretrizes que seriam desenvolvidos nos anos
seguintes. Em seu artigo 196, observa-se que a saude é um “direito
de todos e dever do Estado” (Brasil, 1998), o que denota a pretensiao
universalizante deste direito. Aqui, a saide ¢ caracterizada como
um direito fundamental e dever do Estado, o que denota uma dupla-
dimensio (direito-dever) em sua natureza.

Nesse contexto, atribuiu-se as acoes e servicos de satide o cardter de
relevincia piblica, o que implica dizer que a alteragao de tal preceito
depende de amplo e rigido processo legislativo. Esta condigao cristalizou
a relevancia juridica, politica e social da sadde no ordenamento
brasileiro, sobretudo a partir de sua forte associagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana. O direito a saide ainda se constitui
como clausula pétrea no Ambito constitucional, uma vez que, em
virtude de sua associacdo direta com o direito a vida, tal nao pode ser
excluido do resguardo que lhe foi alcado pela Carta Constitucional e
pelas legislagoes posteriores.

65 Amor mundi, politicas da amizade e cuidado:
a integralidade e a polifonia do cotidiano da saude



Direito a saude e América Latina: como pensar o Lisaneo Macedo M. Melo
bem-estar social e sua efetivacao? Felipe Dutra Asensi

O desafio da efetividade do direito a saide e o argumento da
escassez

Os direitos existem para serem realizados. Trata-se de uma afirmagao
comum entre juristas, socidlogos, politdlogos, filosofos, etc. E natural
que as respostas sobre o modo pelo qual devem ser realizados variem,
a0 mesmo tempo em que se observa uma pluralidade de abordagens
sobre o que consiste tal realizagdo. Exemplificando melhor a questio,
deve-se lembrar que devemos ter um Estado capaz de fazer, de executar,
de realizar. Os direitos que anteriormente se realizavam “contra” o
Estado passaram se realizar “através” dele. A efetividade agora nao deve
restringir o Estado apenas a editar leis, mas necessariamente aumentando
a densidade das normas que instituem os direitos sociais, e isso acontece
através da realizagao de politicas publicas.

Antes mesmo de ser um desafio tedrico-conceitual, a realizacio de
direitos sociais é um desafio empirico na América Latina. Afinal, com
o advento das Constitui¢des latino-americanas, foram consagrados
diversos direitos sociais que ampliaram os deveres do Estado em relagao
a sociedade. Esses direitos sociais foram reconhecidos como direitos
fundamentais, cujo imperativo é a prestacao positiva do Estado no
sentido de concretizd-los a todos os cidadios. Com a Constituicao,
termos como ‘vedagio do retrocesso social”, “democratizacao” e
“mdxima efetividade” se tornaram comuns na andlise dos direitos
sociais e, a0 mesmo tempo, surgiram argumentos de restri¢io de
tais direitos.

Dentre estes argumentos restritivos, destaca-se a chamada “reserva
do possivel”. Originalmente concebida na Alemanha para justificar a
restri¢ao ao direito a educagio, a reserva do possivel tem sido amplamente
utilizada no Brasil como argumento de defesa do Estado para nio efetivar
plenamente os direitos sociais. O cerne desta ideia estd relacionado ao
condicionamento do exercicio dos direitos a possibilidade econdémica do
Estado custed-los. Ganha relevo a questio da efetividade do direito 2
satide em tempos de cortes orgamentdrios, mal uso dos recursos publicos
e desvios advindos da corrupgao, aliada a baixa performance econémica
que pode comprometer a realizacao desse direito.
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As restricoes a efetivagao dos direitos sociais com base no limite dos
recursos publicos tem como sustentagao diversas teorias, destacando-se
a do jurista portugués Jorge Novais. O autor menciona o argumento
da reserva do possivel:

[...] a reserva do possivel passa a ser essencialmente
entendida como constituindo essa limitagdo imanente
a esse tipo de direitos: mesmo quando a pretensio de
prestacdo ¢ razodvel, o Estado s6 estd obrigado a realiza-
la se dispuser dos necessdrios recursos; daf a designagao
mais expressiva de reserva do financeiramente possivel

(Novais, 2010, p. 91).

-

E importante ressaltar, entretanto, que o argumento da reserva do
possivel, antes mesmo de ser usado pelo Estado brasileiro nas agoes em
que ¢ réu, foi importado e recebeu nova roupagem na América Latina
pelos juristas. Assumido como originariamente alemao, este argumento
recebeu forte adesio entre constitucionalistas brasileiros e, com esta
adesao, vieram alguns problemas. Exemplo disso ¢ a assungo de diversos
constitucionalistas no Brasil de que a reserva do possivel é um principio
constitucional. Porém, um principio espelha valores de uma determinada
sociedade que se cristalizam econdmica, politica, social e culturalmente.
Nao h4 respaldo constitucional para se afirmar que a reserva do possivel
seja um principio, especialmente porque nio se pode afirmar, de modo
algum, que a légica constitucional seja de restricao dos direitos ou de
politicas publicas.

Outro problema da defesa do argumento da reserva do possivel é seu
efeito: a “luta entre cidaddos”. Em satde, por exemplo, é muito comum se
alegar que ao Estado nio caberia custear um tratamento de R$ 500.000,00
por més, pois uma coletividade seria prejudicada com tamanha destinacio
de recursos para somente um individuo. Como consequéncia, abandona-
se a ideia de cidadania e de sujeito de direitos para colocar um cidadao
contra o outro de maneira fortemente egoistica. Ao se criar a “luta entre
cidaddos” e ao se fortalecer isso com a reserva do possivel, abre-se ao Estado
a possibilidade de nada fazer, seja para o individuo ou para a coletividade.
A “luta entre cidadios” afasta o verdadeiro foco — o dever do Estado de
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efetivar direitos e promover politicas pablicas a0 mdximo — e privilegia o
“sacrificio de um cidad4o em detrimento do outro”.

Um terceiro problema refere-se a inexisténcia de 6nus da prova de
quem utiliza o argumento da reserva do possivel. Ao ser ingenuamente
reproduzido como um dogma, isto é, como um ponto de partida
inquestiondvel, desaparece da discussao o dever do Estado de provar que
realmente nao possui recursos financeiros para determinada politica. Nao
bastando a tentativa de restringir direitos ou de colocar um cidadao contra
o outro, a reserva do possivel ainda ¢ usada como um dado @ priori e
sem qualquer discussio séria e aprofundada sobre o motivo pelo qual
nao hd determinado recurso. Nao hd por conta de alocagao ineficiente?
Ou porque houve corrup¢ao? Ou serd que houve eleicdo equivocada de
prioridades? O problema foi de gestao ineficiente? Ou realmente nao hd
recursos porque a arrecadagao tributdria foi insuficiente?

Um quarto problema diz respeito a auséncia de alteridade, isto ¢,
de se colocar no lugar do outro. Um exemplo pode valer mais que
mil palavras: uma pessoa bem conservadora pode mudar de opiniao
facilmente sobre a desobrigacao do Estado custear um medicamento
de R$ 30.000,00 por més quando o problema de sadde ocorrer na
familia dele. O ato de se colocar no lugar do outro tem sido incomum
e, entdo, a governamentalidade tem prevalecido.

Por fim, um quinto problema ¢é a resisténcia em conceber o
Judicidrio e as demais institui¢oes juridicas como meios legitimos de
efetivacao de direitos, sobretudo os direitos sociais. O argumento da
reserva do possivel, em geral, vem acompanhado de uma critica ao
impacto econdmico da atuagao das institui¢des juridicas. Porém, os
juristas deixam de lado uma reflexao sobre o papel do Legislativo e do
Executivo, seus limites e desafios. E préprio do Estado Democrético
de Direito a possibilidade de mutua influéncia entre os Poderes e
as discussoes sobre os limites desta influéncia devem abarcar os trés
Poderes, e nao apenas um.

De fato, este argumento econdmico de restri¢ao de direitos tem sido
amplamente utilizado pelos juristas com uma forte dose de senso comum
e sem versar de maneira cuidadosa sobre seus efeitos. Ao se relacionar
com a governamentalidade, tem sido equivocadamente propagado para
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causar um cendrio de desobrigacio do Estado sem qualquer dado concreto
sobre a escassez de recursos ou sobre como siao alocados, além de nao
ter respaldo no paradigma constitucional aqui analisado.

Na perspectiva de Arango, “un derecho subjetivo es uma posicion
normativa basada em razones vdlidas y suficientes, cuyo no-reconocimiento
injustificado amenaza causar um dano inminente a su titular’ (2004, p.
119). O autor apresenta uma teoria que para ele permite o reconhecimento
objetivo dos direitos “fundamentais sociais” pelas Cortes Constitucionais:
a teoria cognitiva dos direitos. Para ele, essa teoria ¢ sensivel a realizagao
humana partindo das diferencas e competéncias entre as pessoas, evitando
que as desvantagens naturais e sociais se transformem em limitacoes
objetivas para o reconhecimento e gozo dos direitos. A questao da
objetividade — em que pese ponto de discérdia entre os estudiosos
do tema — ¢ distinguida entre (i) decisao constitucional que se pode
fundamentar em razdes objetivas, enquanto a (ii) decisdo politica é fruto
da vontade das forcas politicas majoritdrias em cada momento.

Esse tensionamento entre os Poderes do Estado na América Latina
também ¢é apontado pelo jurista argentino Roberto Gargarella. Segundo
0 autor:

Esto es, bdsicamente, como puede ser que en una sociedade
democrdtica, la rama del poder con credenciales democrdticas
mds débiles, el poder judicial quede con la “iltima palabra”
institucional, y pueda asi decidir, de manera final’, las
controversias ptiblicas mds importantes, (p. ej., cudl es la
respuesta constitucional frente a reclamos hechos em nombre
del derecho al aborto; el derecho a la eutanasia; el derecho
al matrimonio homosexual; el derecho al consumo personal
de estupefacientes; el derecho a decretar la pena de muerte;
y un largo etcétera) (Gargarella, 2012, p. 17).

Neste sentido, a discussio do direito a saide como questdo
politico-econémica e juridica pode ocorrer na prépria estrutura
dos ordenamentos juridicos positivados nas Constitui¢oes, sendo
importante sua efetivagdo como direitos sociais como direitos de
natureza fundamental.
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Consideracoes finais

O condicionamento da efetivagio de direitos A presenga de um aporte
de recursos significativos no Estado pode ser problematizado numa dupla
dimensao. Primeiramente, pela prépria tentativa de se submeter o direito
a economia ou, mais propriamente, de condicionar a exigibilidade do
direito & possibilidade econémica do Estado de garanti-lo. Considerando
que os direitos sociais s2o atributos de cidadania que se impdem ao Estado
como um dever juridico, qualquer tentativa que busque restringir seu
exercicio — principalmente justificativas nao-juridicas, como a econémica
— poderia significar uma desconsideracdo de elementos fundamentais
de qualquer democracia, tais como a seguranca juridica, o respeito aos
direitos sociais e coletivos, etc.

Em segundo lugar, a prépria perspectiva que situa o Estado como
protagonista do processo decisério — associado aos experts que influem em
tal decisao — configura um cendrio em que os conselhos participativos
recebem pouco destaque. Uma vez que a escolha ¢é realizada por critérios
cada vez mais técnicos de alocagio de recursos escassos, o espago da
discussio e deliberagio democritica é subtraido do momento decisério.
Isso traz a necessidade de se fortalecer estes espagos como exercicio da
cidadania, pois, em ultima instincia, tendem a ndo exercer o poder
decisério para o qual foram originariamente destinados por conta da
governamentalizagio do Estado.

Do ponto de vista formal, é inegavelmente rico o contetido social
de diversas Constitui¢oes latino-americanas. A teoria apresentada por
Arango permite o reconhecimento objetivo dos direitos “fundamentais
sociais” pelas Cortes Constitucionais. A teoria cognitiva dos direitos é
sensivel a realizagio humana partindo das diferencas e competéncias
dos cidadaos, evitando que as desvantagens naturais e sociais se
transformem em limita¢oes objetivas para o reconhecimento e gozo
dos direitos.

Considerando que o Estado de Bem-Estar Social nasceu numa
Europa de austeridade e em pleno pés-guerra, e considerando que a
realidade latino-americana é marcada por grandes desigualdades sociais
e até de pobreza extrema, parece adequado afirmar que os direitos
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sociais fazem parte do nicleo fundamental de direitos protegidos
pelo Estado. Obviamente, de modo algum se nega a existéncia de
municipios ou Estados com sérios problemas financeiros, sobretudo
quando se trata de direitos sociais. Porém, esses argumentos restritivos
devem antes ser legitimados nas esferas publicas participativas para
que se averigue o motivo da escassez e se definam democraticamente
as alternativas possiveis.

Conselhos de satde, educagio, seguranca, moradia, etc. podem ser
espagos fundamentais de interagao dialégica entre Estado e sociedade
para que, mantidas as condigbes procedimentais da esfera publica,
possam ser estabelecidas alternativas democrdticas a efetivagio de direitos
sociais. Caso contrdrio, como o proprio nome sugere, sem sociedade,
o que teremos ¢ a governamentalidade.
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