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APRESENTACAO

A presente obra expde artigos cientificos baseados nos estudos
e pesquisas efetuadas pelos alunos da catedra de Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais Sociais, mais precisamente dos mestrandos que cursaram a
disciplina no segundo semestre do ano de 2015.

Esta disciplina, desde sua formacgdo e inser¢ao na matriz curricu-
lar do PPGD Mestrado em Direito da UNOESC, tem por escopo principal
dar uma base tedrica sobre os diversos aportes tedricos e autores dos Di-
reitos Fundamentais Sociais para todos os mestrandos e mestrandas que
optaram por esta linha de pesquisa.

Para tanto, durante todos os encontros sao apresentados aos
alunos/pesquisadores artigos cientificos sobre tdpicos e autores funda-
mentais para sua formacdo, abordando diversos temas como por exem-
plo, as matrizes tedrico-fundacionais dos Direitos Fundamentais Sociais,
os Direitos Fundamentais Sociais no constitucionalismo contemporaneo,
os elementos constitutivos da dimensao pragmatica dos Direitos Funda-
mentais Sociais, o papel do Poder Judicidrio em face dos Direitos Funda-
mentais Sociais dentre outros.

O resultado deste estudos, provocacdes e debates proficuos e
esclarecedores, sao os diversos artigos expostos nessa obra, onde todos
os mestrandos/autores aproveitam o conhecimento adquirido durante os
semindrios apresentados para, fazendo um didlogo com outras disciplinas
da linha de pesquisa e de seus estudos paralelos ligados a elaboragao de
suas dissertacdes com outros professores pesquisadores do programa,
possam apresentar suas impressdes sobre esta que € uma das disciplinas

base do programa.
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Pelo resultado apresentado e a sofisticacdo dos artigos, torna-se

um prazer apresentar tal obra.

Os Organizadores
Prof. Dr. Yuri Schneider
Mestranda Juliana de Oliveira

Mestranda Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



A GARANTIA DA DIGNIDADE DAS PRESAS E SEUS FILHOS NO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

THE DIGNITY OF WARRANTY OF PREY AND YOUR CHILDREN IN
THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM

Rose Maria dos Passos

Resumo: Varios sao os casos de presas que dao a luz dentro dos presidios
brasileiros e, ao contrario do que determina a lei, seja ela a Constituicao
Nacional de 1988, as normas infraconstitucionais ou os documentos inter-
nacionais que tratam da dignidade da pessoa humana, o ambiente no qual
essas mulheres vivem com seus filhos é degradante e afronta diretamente
a dignidade das presas e, acima de tudo, de seus filhos, a quem a pena
imposta as maes esta sendo estendida, sob o argumento de garantia do
convivio da crianga com a genitora, em especial, nos primeiros anos de
vida. Diante de um conflito de principios — a pessoalidade da pena e o direi-
to da crianca de permanecer junto a sua genitora - o Estado enfrenta um
problema de desestrutura fisica e profissional. A realidade dos presidios
brasileiros, em especial aqueles que possuem mulheres cumprindo pena,
demonstram que de nada adiantam normas positivadas se ndo ha o efeti-
vo cumprimento delas.

Palavras-chave: Presas. Criancas em penitencidrias. Dignidade da pessoa

humana.

Abstract: There are several cases of prisoners who give birth within the Bra-

zilian prisons and, contrary to what determines the law, be it the National

“Rose Maria dos Passos é advogada inscrita na OAB/SC 36876. Professora da Faculdade Senac/SC em
Chapecd. Mestranda em Direito pela Unoesc Chapecd. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Unoesc Chapecd. Especialista em Gestdo de Recursos Humanos pela Unoesc Xanxeré. Graduada
em Direito pela Unoesc Chapecd. Graduada em Administragdo de Empresas pela Unoesc Chapecd.
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Constitution of 1988, the infra- constitutional norms or international docu-
ments dealing with the dignity of the human person, the environment which
these women live with their children is degrading and directly affront the
dignity of prey and, above all, of their children, whom the penalty imposed
mothers is being extended under the child’s living the assurance argument
with genitor, especially early in life. Faced with a conflict of principles - perso-
nhood pen and the right of children to stay with their mothers’ to - the state
faces a problem of physical and professional disrupts. The reality of Brazilian
prisons, especially those who have women serving time show that anything
use are positives standards if there is no effective enforcement of them.

Keywords: Prey. Children in prison. Dignity of the human person.

1INTRODUCAO

A presente pesquisa busca analisar, sob a 6tica dos direitos fun-
damentais, a situacdo de presas que possuem filhos em idade de amamen-
tagdo que permanecem com suas genitoras nos carceres brasileiros.

O objetivo desta pesquisa é analisar, com base nas garantias
constitucionais, na teoria critica de Axel Honneth e a importancia afetiva
na primeira infancia, em “A luta por reconhecimento” a condi¢do das pre-
sidiarias que convivem com seus filhos nos presidios brasileiros.

O que se busca é mostrar que a realidade estd muito aquém da-
quilo que deveria ser. Por dbvio que o tema ndo sera esgotado.

A pesquisa foi realizada sob o método qualitativo, com a reali-
zacao de pesquisas em sites especializados, revistas, anais de eventos,
reportagens jornalisticas e livros relacionados a tematica. Em sintese, a
pesquisa propde-se a analisar decisdes judiciais que abarcam o direito da
crianca em permanecer com sua genitora durante o periodo de amamen-

tagdo dentro do sistema penitencidrio. Sistema este que ha tempos encon-
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tra-se em situagao inapta a tratar com o minimo de dignidade os detentos,
quica criangas que necessitam de cuidados, assisténcia e aten¢ao especial.

Penitencidrias superlotadas. Mulheres que recebem tratamen-
to igual ao dispensado aos homens presos. Tratamento desumano e que
afronta as garantias constitucionais num Brasil que possui desde 1988 a
chamada Constituicao Cidada. Por sua vez, algumas decisdes inovam no
sentido de converter a prisdo em estabelecimento carcerdrio para prisao
domiciliar, permitindo a crianca o devido convivio com sua mae em am-

biente mais sadio e seguro.

2 MARCOS NORMATIVOS E HERMENEUTICOS DAS GARANTIAS
CONSITUCIONAIS AS DETENTAS NO BRASIL ENQUANTO SUJEITO
DE DIREITO FUNDAMENTAL

O preambulo da Constituicao Federal de 1988 é um documento
de inten¢des do constituinte origindrio, externando os desejos, as inten-
¢Oes e sentimentos deste em relacdo a uma patria que saia de um periodo
ditatorial, cujas liberdades individuais eram reduzidas pela for¢a militar.
Neste documento estdo expressas as diretrizes que inspiram a nova or-

dem constitucional:

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-
sembléia [sic] Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supre-
mos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a soluc¢do pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONS-
TITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Aleitura do preambulo da Constitui¢ao Cidada, permite perceber
que o objetivo da Constituicao Federal de 1988 é assegurar valores supre-

mos, como liberdade, seguranca, bem estar, desenvolvimento, igualdade
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e justica, tanto em relacao aos direitos sociais quanto individuais. Surge,
pela primeira vez, nas cartas constitucionais ja existentes no ordenamento
juridico brasileiro, a palavra “valores”. Os valores evidenciam a preocupa-
¢ao do constituinte com os direitos e garantias fundamentais, afirmados e
positivados pela Constituicao Federal, tendo como principio basilar a dig-
nidade da pessoa humana.

Além disso, embora a Constituicdo Federal ndo apresente defini-
cao sobre o que é dignidade humana, diversos sao os doutrinadores que
afirmam que este é o valor supremo da humanidade, de onde decorre que
o individuo dever ser tratado como um fim em si mesmo; jamais podendo

ser tratado como objeto de interesse alheio. Para Sarlet (2005, p. 15):

[...]anogdo de dignidade da pessoa humana (especialmente
no ambito do Direito), para que possa dar conta da hetero-
geneidade e da riqueza da vida, integra um conjunto de fun-
damentos e uma série de manifestacdes. Estas, ainda que
diferenciadas entre si, guardam um elo comum, especial-
mente pelo fato de comporem o ntcleo essencial da com-
preensdo e, portanto, do préprio conceito de dignidade da
pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana adquiriu maior im-
portancia e passou a figurar em documentos internacionais como a Decla-
racao dos Direitos de 1949, sendo incorporado as diversas constituicoes
Europeias, dentre as quais destacam-se a Constituicao Italiana de 1947, a
Constituicao Alema de 1949 e a Constituicao Portuguesa de 1976.

Sarlet (2005, p. 15) afirma que mesmo com toda evoluc¢do ocorri-
da especialmente no campo da filosofia, ndo ha como negar a dificuldade
encontrada para obter uma conceituacdo conclusiva sobre o que de fato é
a dignidade da pessoa humana. Essa dificuldade, ndo diferente do que acon-
tece em outras dreas, se da para efeitos de definir o ambito de protecdo da
dignidade da pessoa humana, enquanto norma juridica fundamental.

Conforme doutrina Luis Roberto Barroso (2009, p. 251), a dignida-

de da pessoa humana estd na origem dos direitos materialmente fundamen-
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tais e representa o nucleo essencial de cada um deles, assim nos direitos
individuais como os politicos e sociais. O principio tem sido objeto, no Brasil
e no mundo, de intensa elaborac¢do doutrinaria e de busca de maior densida-
de juridica. Procura-se estabelecer contornos de uma objetividade possivel,
apta a promover racionalidade e controlabilidade a sua utilizacao.

Para Sarlet (2005, p. 16):

Uma das principais dificuldades, todavia - e aqui recolhemos
a licdo de Michael Sachs - reside no fato de que no caso da
dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as
demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos
mais ou menos especificos da existéncia humana (integrida-
de fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas, sim, de
uma qualidade tida para muitos — possivelmente a esmaga-
dora maioria — como inerente a todo e qualquer ser humano,
de tal sorte que a dignidade — como j4 restou evidenciado -
passou a ser habitualmente definida como constituindo o va-
lor préprio que identifica o ser humano como tal, definicdo
esta que, todavia, acaba por ndo contribuir muito para uma
compreensdo satisfatéria do que efetivamente é o ambito
de protecdo da dignidade, pelo menos na sua condicdo juri-
dico-normativa.

Portanto, por mais dificil que seja determinar um conceito acer-
ca da dignidade da pessoa humana, é certo que, “nao restam duvidas de
que a dignidade é algo real, algo vivenciado concretamente por cada ser
humano, ja que ndo se verifica maior dificuldade em identificar claramente
muitas das situagdes em que é espezinhada e agredida”, por mais que ndo
seja possivel prever estabelecer uma pauta exaustiva sobre as formas de
violagdes da dignidade (SARLET, 2005, p. 17).

Ja no curso da histdria da humanidade, é possivel identificar ele-
mentos responsdveis por caracterizar e diferenciar o ser humano dos de-
mais seres, por essa razao, o homem se tornou passivel de direitos e de-
veres inerentes e inaliendveis que encontram respaldo nas manifestacdes

religiosas, filosdficas e culturais (BAEZ, 2015, p. 16-17).
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ApOs as diversas barbdries sofridas pela humanidade, especial-
mente quando se fala da 1* e 2* Guerra Mundial, o principio da dignidade da
pessoa humana passou a assumir maior importancia para a sociedade, ao
passo, que passou a figurar como um discurso internacional por meio da
promulgacdo da Declara¢ao dos Direitos Humanos, em 1949. Sem duvida,
a dignidade humana reporta-se a origem dos direitos materiais e represen-
ta o nucleo essencial do rol de direitos inerentes ao ser humano. Tanto no
Brasil quanto em outras partes do mundo o principio da dignidade humana
tem sido objeto de intensa elabora¢do doutrinaria e aplicabilidade juridica.

As garantias que abarcam a efetividade do principio da dignidade
humana deve ser asseguradas a todas as pessoas, pelo simples fato de sua
existéncia, portanto, havendo um individuo que necessite renunciar a sua
dignidade em razao de sua condicdo de vida, o estado tem o dever de resta-
belecé-la, pois a dignidade humana nao compde o rol de direitos disponiveis
ao individuo, constituindo patriménio social que precisa e deve ser protegi-
do pela sociedade, ou seja, deve ser assegurada por todas as pessoas.

O respeito a dignidade humana, a luta por seu reconhecimento e
sua afirmacdo, simbolizam o neoconstitucionalismo e representam a supe-
racdo da intolerancia, exclusdo social, discriminagdo e violéncia, motivos
pelos quais o principio da dignidade humana foi elevado a fundamento do
Estado Democrdtico de Direito Brasileiro.

Baseado neste fundamento basilar, a Constituicdo Federal de
1988 declara, em seu artigo 227 que é dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prio-
ridade, o direito a vida, a salide, a alimentagdo, a educacao, ao lazer, a pro-
fissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracgdo, violéncia, crueldade e opressdo.

Tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 oferece es-

pecial protecdo as entidades familiares, o legislador constituinte trouxe
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diversos avancos para sociedade, o que, culmina na proibicao do retro-
cesso social, da denegacao do principio da protecao e da igualdade. Nes-
sa perspectiva, tal previsao aplica-se de igual modo ao sistema carcerario
brasileiro, na protecao dos direitos e principalmente da dignidade humana
das presas e de seus filhos que nascem no ambiente da prisdo.

Portanto, permitir que criancas vivenciem seus primeiros anos
de vida em um ambiente degradante e com condi¢bes de salde e higiene
precadrias, é tornar nulo todo um processo histdrico de lutas e conquistas
em prol da dignidade e seguranca das criancas. Logo, é inadmissivel que
o legislador infraconstitucional tenha legitimado a “coisificacao” de crian-
cas e adolescentes nessas condicdes, pois, comparado aos demais pares
da sociedade se encontram em situacdo desfavordvel.

Com o advento da Lein° 8.069 de 1990, denominada Estatuto da
Crianca e do Adolescente, tendo por base as premissas constitucionais, os
direitos das criangas e dos adolescentes em todos os seus aspectos pas-
saram a assumir maior fulgor no ordenamento juridico brasileiro. E vélido
destacar, que, criancas que nascem em prisdes, ja estdo inseridas em um
ambiente totalmente desfavordvel ao crescimento e desenvolvimento
pleno. Anteriormente ao advento do estatuto, a crianca e o adolescente
eram visualizados como “objetos passivos a disposicdo do sistema”.

No entanto, com a insercao da normativa de protecao integral a
crianca e ao adolescente, como prioridade do ordenamento juridico brasi-
leiro, as mesmas passam a ser titulares de direitos devido a sua condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Conforme Ferraz (1991, p. 20),
a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional e para sua
efetivacdo implica “um compromisso do Estado e das pessoas para com a
vida e a liberdade de cada um, integrado no contexto social”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente € categdrico ao afirmar
que nenhum pai ou mae perderd o poder familiar por motivo de pobreza,

nem mesmo por estarem com sua liberdade segregada, cumprindo pena
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dentro do sistema carcerdrio. Em que pese a existéncia do Plano Nacional
de Promocdo, Protecdo e Defesa dos Direitos de Criancas e Adolescentes
a Convivéncia Familiar, cujas diretrizes sdo: primazia da responsabilidade
do Estado no fomento de politicas integradas de apoio a familia; o Reco-
nhecimento das competéncias da familia na sua organiza¢do interna e na
superacdo de suas dificuldades; [ ...]; e o Controle social das politicas publi-
cas; o sistema tem se mostrado ineficiente.

Ainda que, por vezes, amelhor opc¢ao a ser adotada € a permanéncia
das criangas no ambiente carcerdrio, com a finalidade de garantir a convivén-
cia familiar com a genitora e para a mantenca dos lagos afetivos, é inegavel
que tal situacdo faz com que, de certo modo, seja transferida a crianga a pena
imputada as suas genitoras, o que representa afronta aos ditames constitu-
cionais, nos termos do art. 5°, XLV da Constituicao Federal de 1988, nenhuma

pena passara da pessoa do condenado [principio da pessoalidade].

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, po-
dendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido

Corroborando a afirmagao prevista no artigo supracitado, esta
o principio da responsabilidade pessoal que proibe a imposi¢ao de pena
a alguém por fato de outrem. Desta forma, “a san¢ao penal nao pode ser
aplicada ou executada contra quem nao seja o autor ou participe do fato
punivel.” (DOTTI, 2001, p. 65). A pessoalidade da pena é justificada no fato
de que “a pena é um medida de cardter estritamente pessoal, em virtude
de consistir numa ingeréncia ressocializadora sobre o apenado.” (ZAFFA-
RONI;PIERANGELI, 2006, p. 154).
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Apenas para fins de esclarecimento, cabe destacar que o prin-
cipio da pessoalidade é tratado de modo diferente no ambito civil, pois
este prevé a possibilidade de reparacao do dano extensivo a terceiros; o
que é impossivel no ambito penal. Nesse sentido, Bastos (1989, p. 231):
“Aos sucessores a obrigacdo de reparar o dano, assim como pode ocorrer
a decretacao de perdimento de bens. Mas tudo limitado pelo valor do pa-
trimonio transferido”.

Ou seja, quando diante do conflito de principios que se apresenta
no ambito penal - principio da garantia prioritaria e especial a crianca e
principio da pessoalidade da pena — um deles deve ceder, ainda que nao
seja considerado invalido.

Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2006, p. 154)
alertam para o fato de que “infelizmente, sabemos que na realidade social
a pena costuma afetar terceiros inocentes, particularmente os familiares
do apenado”, bem como a Lei 7.210/1984, que, em seu artigo 22, inciso XVI,

determina que

o0 servico social oriente e ampare tanto os familiares do con-
denado para que estes nao fiquem a deriva apds a sangao
penal ter atingido um dos membros da familia, determina-
¢do esta que passa longe do minimo que a sociedade neces-
sita.

Acima de qualquer punicao aplicada aquele que cometeu a con-
duta, deve prevalecer a dignidade e o bem-estar social, com a tutela do
Estado sobre as pessoas que sofrem a estigmatiza¢do do principio da pes-
soalidade, ou seja, pessoas que sao penalizadas socialmente por algo que

ndo fizeram. Retratam Dias e Andrade (1997, p. 406):

O conceito de dignidade penal, implica, assim, um principio
de imanéncia social e um principio de consenso. O primei-
ro significa que ndo deve assegura-se através das sangoes
criminais a prossecucdo de finalidades socialmente transce-
dentes, designadamente moralistas ou ideoldgicas. O segun-
do, por seu turno, postula a reducdo do direito criminal ao
nucleo irredutivel - se bem historicamente varidvel dos valo-
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res ou interesses que contam com o apoio generalizado da
comunidade.

O processo da descriminalizacdo pode se dar de forma direta,
através de um modelo de despenalizacdo da familia (e também de pessoas
proximas ao recluso), com aplicacdo de politicas publicas, fundamentadas
na ética e na politica, com o intuito de realizar uma reeducacao da socieda-
de através de uma transformacao significativa no termo cultural e social,
sobretudo com a ligagdao da quebra de preconceitos.

H4, porém, situacGes em que afastar de familiares a extensdo da
pena, ainda que no aspecto social e moral, se torna dificil, ou entdo, impos-
sivel. H4 nesses casos um verdadeiro conflito de principios.

Seguindo a linha de raciocinio apresentada por Robert Alexy na te-
oria da proporcionalidade, diante da colisdo de direitos fundamentais, é ne-
cessario buscar o meio termo que consiga promover um fim adequado, sem
violar qualquer principio — aquele que fica submisso ao principio preponde-
rante -, nem tampouco outros meios que poderiam a vir a ser transgredidos.

Também, faz-se necessario observar se o meio termo escolhido é
o correto e se nao hd outro mais suave e menos restritivo que poderia ser
utilizado; e se ainda assim n&o for solucionada a colisdo, é necessario que
se aplique a ponderacdo - colocam-se [metaforicamente], as consequén-
cias juridicas dos principios em colisdo numa balanga a fim de precisar qual
deles é racionalmente mais importante para o caso concreto.

Essa ponderacdo € feita em trés niveis: analisa-se o grau de in-
tensidade que um principio afeta o outro; a importancia que um principio
possui frente ao outro e por fim se a satisfacdo de um direito fundamental
justifica a ndo satisfacdo do outro.

Por sua vez Habermas doutrina que a prestacao jurisdicional
(prética decisdria judicial) orientada por principios tem que decidir qual
pretensdo e qual conduta s&o corretas em um dado conflito - e ndo equi-

librar bens ou relacionar valores. Nesse aspecto, a teoria da “luta pelo
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reconhecimento” apresenta uma perspectiva sobre o ponto de vista da
importancia da convivéncia da crian¢ga com a mae, mesmo que em sistema

prisional, fundado na preservacao da afetividade.

3ALUTA POR RECONHECIMENTO NA TEORIA CRITICA DE AXEL
HONNETH E A IMPORTANCIA AFETIVA NA PRIMEIRA INFANCIA

Inicialmente, para o efetivo entendimento sobre a teoria da “luta
por reconhecimento” proposta por Axel Honneth faz-se necessario apre-
sentar as caracteristicas principais e a definicdo da mesma de acordo com
o pensamento de outros filésofos. Diante disso, a teoria critica foi apre-
sentada originalmente por Max Horkheimer no ano de 1937, onde sua de-
finicdo estava relacionada com a ideologia do marxismo.

Ainda, no ano de 1930, Horkheimer assumiu a direcao do Institu-
to de Pesquisa Social voltando seu enfoque para a filosofia, momento que
o instituto passou a se chamar “Filosofia Social”’. Na proposta de seu pro-
grama de pesquisa o fundamento tedrico referencial foi a obra de Marx
e 0 marxismo, portanto, propds-se uma nova vertente intelectual para a
Teoria Critica (HONNETH, 2009).

Nesse sentido, a referida teoria ndo se limita apenas a descre-
ver o funcionamento da sociedade, mas sim, propGe-se a compreender
a sociedade a luz de uma emancipag¢ado “ao mesmo tempo possivel e blo-
queada pela Idgica prépria da organizacdo social vigente.” (HONNETH,
2009, p.09). A teoria critica, na sua busca de entender o funcionamento
da sociedade sob a perspectiva da emancipacao, isto é, uma espécie de
autonomia, toma por base o contexto organizacional vigente na socieda-
de, ou seja, leva-se em conta o momento em que a sociedade se encontra,
inclusive, os avancos sociais.

Desse modo, a orientacao para o exercicio dessa emancipagao

que caracteriza a atividade tedrica critica exige que a teoria exteriorize um
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comportamento critico relacionado ao conhecimento produzido pela pré-
pria realidade social (HONNETH, 2009). Posteriormente, com a insercao
da psicologia social de Mead na teoria hegeliana da “luta por reconheci-
mento” a proposta foi esclarecer os processos de mudanca social levan-
do-se em conta as pretensdes normativas de reconhecimento reciproco.

De inicio, por meio dessa teoria busca-se demonstrar que arepro-
ducdo da vida social acontece pelo reconhecimento reciproco entre sujei-
tos que sé estabelecem uma relagao pratica quando aprendem a interagir
com seus parceiros, aqui chamados de ‘“destinatdrios sociais”. Logo, as
acepcoes trazidas por essa teoria despontam as relacdes humanas como
uma ampliacdo simultanea das relagdes de reconhecimento mutuo, assim
como, também, as experiéncias sociais cuja pressao deve se originar sob
uma perspectiva histéria (HONNETH, 2009, p.157).

Nesse sentido, Hegel destaca trés formas de reconhecimento re-
ciproco, onde a primeira abarca a dedicacao emotiva, as relagdes amoro-
sas e de amizade; a segunda envolve o reconhecimento juridico e a tercei-
ra o assentimento solidario. Também, a teoria proposta por Hegel busca
distinguir a filosofia politica da familia, sociedade civil e do Estado; j& em
Mead o objetivo é destacar as rela¢bes primdrias das relag¢bes juridicas e
da esfera do trabalho. Desse modo, a teoria de Hegel e Mead consiste em
atribuir as trés esferas de interacdo padrdes diferentes de reconhecimen-
toreciproco, para tanto, deve-se reconstruir o contetido dado do amor, do
direito e da solidariedade (HONNETH, 2009).

Diante disso, a aplicacdao da teoria da luta por reconhecimento,
no caso da garantia legal as detentas e seus filhos no sistema prisional bra-
sileiro, visa demonstrar a importancia do autorreconhecimento por meio
do estabelecimento de relag6es reciprocas, nesse caso, entre mae e filho
e da importancia do amor e do afeto na satisfacdo das caréncias corpo-
rais enquanto uma necessidade que aufere a preservacdo da dignidade da

pessoa humana. Sendo assim, 0 amor, nesse contexto, deve ser entendido
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como todas as rela¢des primdrias que envolvem ligac6es emotivas fortes
entre poucas pessoas, ‘“segundo o padrdo de rela¢des erdticas entre dois
parceiros, de amizade e de rela¢des pais/filho.” (HONNETH, 2009, p. 160).
Além disso, ao amor se aplica a primeira etapa de reconhecimento
reciproco, que é o laco afetivo entre pais e filhos no interior da familia. Por
meio disso, os individuos se reconhecem como seres carentes “na experi-
éncia reciproca da dedicacdo amorosa, independente da forma e do esta-
do de caréncia de cada um”. (HONNETH, 2009, p. 161). Logo, a mantenca
da relacdo afetiva entre mae e filho, isto é, o contato estabelecido desde o
inicio entre ambos serve como ferramenta que impulsiona a superacao de
desafios para a genitora e representa uma fase significativa na vida do bebé.
Evidencia-se esse fato por meio da “teoria das rela¢des de obje-
to”, por meio dela apresenta-se a primeira tentativa de uma reposta con-
ceitual acerca da visdo psiquica das experiéncias interativas na primeira
fase da infancia, de modo que, arelacdo afetiva com outras pessoas é con-
siderada como o segundo componente do processo de amadurecimento.
Sendo assim, ela permite uma ilustracdo do amor como uma forma deter-
minada de alcancar o reconhecimento reciproco (HONNETH, 2009).
Diante disso, o sucesso das ligacdes afetivas depende da capaci-
dade adquirida na primeira infancia. Para a teoria de Mead, “nos primeiros
meses de vida, a crianca pequena depende a tal ponto da complementa-
¢do prdtica de seu comportamento pelos cuidados maternos”, ainda, o
processo do amadurecimento infantil € um ato de cooperacdo intersub-
jetiva de mae e filho, pois, ambos est3o ligados por meio de operacdes
ativas no estado do “ser-um simbidtico” que posteriormente tem de se
diferenciar e exercer sua autonomia (HONNETH, 2009, p. 167).
Para a mae o momento em que ocorre essa emancipacao do
bebé, é a oportunidade dela ampliar seu campo de atencao social, porque
sua identificacdo primdria e corporal comeca a “fluidificar”, retornando as

suas rotinas cotidianas. Consequentemente, para o bebé ocorre a abertu-
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ra de novas relagGes com outras pessoas satisfazendo outras formas de
caréncia da crianga. Desse modo, percebe-se o qudo influente sdo as re-
lagbes afetivas para o desenvolvimento da crianga, nessa fase, tém-se a
dependéncia relativa da crianca em relacdo a genitora (HONNETH, 2009).

Ao final, destaca-se que o laco afetivo instituido desde o nas-
cimento entre mée e filho é essencial para o pleno desenvolvimento da
crianga, porém, o sistema carcerario brasileiro deve incorporar um am-
biente digno para que a crianca seja recebida fora de um ambiente degra-
dante, e, possa aproveitar a primeira infancia de forma saudavel ao lado

de sua genitora.

4 A REALIDADE DAS PRESAS NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

A revista Galileu publicou matéria da jornalista Nana Queiroz, na
qual relata didlogos e convivéncias que teve com diversas presas durante
a pesquisa que culminou com a publicacao do livro Presas que Menstruam.

A autora retrata uma realidade em que, em que pese haver toda
uma gama de direitos especiais as mulheres presas, em atencdo a sua fe-
minilidade, o sistema carcerdrio brasileiro trata as mulheres exatamente
como trata os homens.

O CNJ publicou em 2012 a “Cartilha da Mulher Presa”; uma fer-
ramenta voltada para a ressocializacao da mulher presa, destinada a es-
clarecer direitos e deveres das mulheres presas, com informacdes claras
sobre as garantias constitucionais, prerrogativas legais e administrativas
que lhes atingem.

A cartilha inicia apresentando alguns direitos das mulheres presas:

A Constituicdo Federal, lei maior de nosso Pais, traz no art.
5° os direitos e garantias fundamentais de todos os cidadaos
e cidadas. Embora tenha sido presa, vocé é uma cidada e
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como tal deve ser tratada. Vocé tem direito a tratamento
digno, de forma a ndo sofrer preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade, lingua, opinido politica ou quaisquer outras
formas de discriminagd@o. Vocé tem direito a ndo sofrer vio-
|éncia fisica ou moral, de ndo ser submetida a tortura nem a
tratamento desumano ou cruel. E proibida qualquer forma
de coacdo fisica (tapas, chutes, socos), moral ou psiquica
(palavrdes, provocagdes, ameacas, insultos, humilhagdes,
etc.). Nenhuma autoridade ou servidor penitencidrio pode
usar de violéncia fisica ou psicoldgica.

Complementa alista de direitos ali expressos o direito de cumprir
pena em estabelecimento distinto daquele destinado aos homens, sendo
que a seguranca interna nessas penitencidrias devera ser realizada somen-
te por agentes do sexo feminino. Em atencdo as peculiaridades da sua con-
dicdo feminina, ressalta o direito da presa a assisténcia material, a receber,
sempre que necessite, roupas, cobertas, alimentacao adequada, material
de higiene e limpeza, além de produtos de uso pessoal, suficientes para
que ndo seja posta em risco sua saude e integridade fisica ou moral.

Diferente do que divulga o CNJ, a jornalista Nana Queirds relata
que a luta didria das mulheres presas € por higiene e dignidade. O estado
nao lembra que elas precisam de papel higiénico para duas idas ao banhei-
ro em vez de uma, de papanicolau, de exames pré-natais e de absorventes
internos, chegando ao absurdo de utilizarem miolo de pao como absor-
vente intimo, por nao receberem sequer estes materiais do estado.

O sistema prisional brasileiro é composto por “[...] masmorras
medievais malcheirosas e emboloradas brasileiras, nas quais bebés nas-
cem em banheiros e a comida vem com cabelo e fezes de rato. As prisdes
femininas do Brasil sdo escuras, encardidas, superlotadas.[...] Em muitas
delas, as mulheres dormem no chao, revezando-se para poder esticar as
pernas. Os vasos sanitarios, além de ndo terem portas, tém descargas fa-
Ihas e canos estourados que deixam vazar os cheiros da digestao humana.

Itens como xampu, condicionador, sabonete e papel sdao moeda de troca
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das mais valiosas e servem de saldrio para as detentas mais pobres, que
trabalham para outras presas como faxineiras ou cabeleireiras.”

Aquela cartilha do CNJ, que relata as garantias legais das presas,
apresenta taxativamente que a presa tem direito a permanecer com o fi-
Iho na unidade, enquanto estiver amamentando, sendo-lhe garantida a
guarda dos filhos. A eles, enquanto estiverem na unidade, é garantido o
atendimento pediatrico.

Ressalta que a presa tem direito de aleitamento ao filho recém-
-nascido e a garantia constitucional de que seu filho recém-nascido per-
maneca ao seu lado durante o periodo de amamentag¢do. Em razao disso,
deve existir na penitencidria ala reservada para as mulheres gravidas e
para as internas que estdo amamentando.

Infelizmente essa ndo é a realidade retratada pelas presas a jorna-
lista autora do livro Presos que Menstruam. Em uma das conversas com as
presas, foi-lhe retratado que “nenhuma grévida ou mde que amamenta tem
regalias na cadeia. Em geral, as camas sao dadas as mais antigas. Se nao con-
tarem com a caridade das demais, as maes tém de dormir no chdo com seus
bebés. Sim, bebés também vivem em presidios brasileiros]...]. A violacdo de
direitos humanos com relacdo as gestantes € generalizada”, diz a ativista
Heidi. Além disso, os relatos de tortura sao comuns mesmo entre gravidas.
Um caso chocante é o de Aline, uma traficante que, durante a detencdo em
Belém do Pard, tomou uma paulada na barriga e ouviu do policial: “Nao re-
clame, esse é mais um vagabundinho vindo para o mundo”.

Ainda, hd o caso de “Gardénia, uma traficante com a mente corro-
ida pelas drogas e a cadeia, é um exemplo vivo de como o Estado ignora gé-
neros nas prisdes do pais. Quando foi presa pela tltima vez, Gardénia estava
com uma gravidez avancada. Ganhou no grito o direito de ir a um hospital
— muitas mulheres nao tém a mesma sorte e precisam dar a luz na cadeia
mesmo, com ajuda das outras presas. Gardénia ficou algemada a cama du-

rante boa parte do trabalho de parto e, quando sua filhinha Ketelyn nasceu,
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ndo pdde sequer pegar o bebé no colo. “A vida da presa é assim: ndo pode
nem olhar se nasceu com todos os dedos das méaos e dos pés.” Quem sofre
as consequéncias desse parto-relampago até hoje é a menina, que, aos 17
anos, bate a cabeca na parede toda noite até adormecer.”

Os dados do Ministério da Justica, de 2013 mostram que 36.135
mulheres estdo presas no Brasil em um sistema cuja capacidade é para
22.666 detentas. Ou seja, em 2013 ja havia uma superlotacao de 13.469
presas. Dentre este universo, naquele ano, 345 era o nimero de criangas

viviam no sistema penitencidrio brasileiro.

5 O DIREITO A PRISAO DOMICILIAR HUMANITARIA

O Cédigo de Processo Penal prevé [art. 317] que a prisdo domici-
liar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia,
s6 podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial.

O artigo 318 do mesmo diploma prevé que podera o juiz substi-
tuir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: | - maior de
80 (oitenta) anos; Il - extremamente debilitado por motivo de doenca gra-
ve; 11 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més
de gravidez ou sendo esta de alto risco. Pardgrafo unico. Para a substitui-
¢ao, 0 juiz exigira prova idénea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

Por sua vez, a Lei de Execuc¢des Penais [LEP] - dispde no artigo 117
que somente se admitird o recolhimento do beneficidrio de regime aberto
em residéncia particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70
(setenta) anos; Il - condenado acometido de doenca grave; |1l - condenada
com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante.

Em que pese a LEP restringir essa benesse aos presos que cum-
prem pena em regime aberto e o CPP estender este direito aqueles que

cumprem prisao preventiva, poderao também os presos, independente
) )
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do regime, com vistas aos principios constitucionais, atendendo aos de-
mais requisitos, serem contemplados com este direito.

Mais do que isso. No acérdao nimero 857348, classe HC, proces-
so nimero 0003454-94.2015.8.07.0000, o TJDF, concedeu a presa o direi-
to a prisao domiciliar sob 0 argumento de que a prisao domiciliar encon-
tra fundamento no artigo 117 da Lei de Execuc¢des Penais e, apesar de ser
previsdo especifica para os condenados que estejam cumprindo pena em
regime aberto, o Superior Tribunal de Justica tem firme compreensdo no
sentido de admitir a concessao da medida por razdes humanitdrias ainda
que o condenado esteja em regime mais gravoso, atentando-se as particu-
laridades do caso concreto.

Argumentam em defesa do direito pleiteado que a Resolucdo n°
04/2009 do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria prevé que
deve ser garantida a permanéncia de criangas no minimo até um ano e seis
meses para as(os) filhas(os) de mulheres encarceradas junto as suas maes,
visto que a presenca da mae nesse periodo é considerada fundamental para
o desenvolvimento da crianga e que, em que pese a previsao de permanén-
cia da crianca com a mae em estabelecimento prisional, esta situacdo traz
riscos a vida e a salide da infante, e, em atencdo ao entendimento adotado
pelo STJ, a solu¢ao que melhor se harmoniza com as normas aplicaveis a
espécie ndo € a separacao brusca e precipitada entre mae e filho/a, sem que
se tenha qualquer noticia de quem serd o responsavel pela crianca, mas a
concessao de prisao domiciliar por razdes humanitdrias.

Além do que, a Penitencidria Feminina do Distrito Federal nao
possui creche nos moldes determinados pela LEP, que em seu artigo 89
determina a existéncia de creche anexa ao estabelecimento prisional femi-
nino para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete)
anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel

esteja presa.
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O Poder Judicidrio de Santa Catarina, por sua vez, emitiu parecer
nos autos do processo 422328-2011.4, decorrente ao Encontro Nacional do
Encarceramento Feminino, realizado pelo Conselho Nacional de Justica
em 29/06/11, onde se verifica a péssima condicdo dos presidios catarinen-
ses, sendo que a Unica unidade exclusiva para mulheres — Presidio Femi-
nino de Floriandpolis -, foi considerado o oitavo pior presidio feminino do
pais. Naquele ano a populacdo carcerdria feminina correspondia a 8% da
popula¢do total de presos.

O Juiz de Direito Integrante do Nucleo da Execucao Penal, da
comarca de Joinville, Jodao Marcelo Buch, relata naquele parecer que o
Presidio Regional de Joinville, onde a época havia cerca de 150 mulheres
encarceradas em espago anexo ao pavilhao masculino, com aproximada-
mente 1000 homens encarcerados nao havia estrutura de saneamento
basico, nem tampouco ambulatério médico, odontoldgico e farmacéuti-
co. As pessoas que |3 estavam nao recebiam sequer sabonete ou creme
dental. Nas palavras do magistrado, “falta tudo e principalmente respeito,
respeito para com o ser humano.”

Traz a discussao a preocupacao internacional quanto a situagao
carcerdria brasileira; ressaltando, inclusive, as recomendac¢bes recebidas
da ONU.

Destaca que “o fundamento constitucional da dignidade da pes-
soa humana é irrenuncidvel, ndo importa a acao praticada. Aquele que
perdeu a liberdade nao pode perder a saude, o trabalho, a educacgao, a
cultura, o afeto, a condicao humana enfim, sob o risco de reagir com maior

violéncia do que aquela que o colocou na priséo.”
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A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS COMO PROTEGCAO AO PRINCiPIO DA DIGNIDADE
E AS TEORIAS DA “RESERVA DO POSSIVEL” E “MINIMO
EXISTENCIAL”

THE JUDICIALIZATION OF FUNDAMENTAL RIGHTS AS SOCIAL
PROTECTION PRINCIPLE OF DIGNITY AND THEORIES “POSSIBLE
RESERVE” E “EXISTENCIAL MINIMUM”

Elizabete Geremias*

Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo, uma analise tedrica da
judicializacdo dos direitos fundamentais sociais como busca efetiva da ga-
rantia do principio da dignidade humana em contrapartida com as teorias
da reserva do possivel e do minimo existencial. Surge dai a problematica
de como o Estado poderia abarcar tais obriga¢cdes em consonancia com a
exigéncia de uma prestacdo positiva estatal e de que forma estas pode-
riam ser viabilizadas com intuito de protecdo a dignidade humana. Neste
contexto, verifica-se a problematica entre a efetividade dos direitos so-
ciais, enquanto normas constitucionais e as possiveis limitagdes que sao
impostas e discutidas com fundamentacdo nas teorias da reserva do pos-
sivel e o minimo existencial, sendo de suma importancia a verificacao do
tema, sob o viés da protecao efetiva do principio da dignidade quando da
judicializacdo de tais direitos. A pesquisa foi realizada pelo método quali-
tativo, sob o método bibliografico e dedutivo.

Palavras-chave: Judicializacdo. Direitos fundamentais sociais. Principio
da dignidade da pessoa humana. Teorias da reserva do possivel e minimo
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Abstract: This research aims, a theoretical analysis of the justiciability of
fundamental social rights as effective search guarantee the principle of hu-
man dignity in contrast with the theories of the reservation is possible and
existential minimum. There arises the problem of how the state could cover
such obligations in line with the requirement of a state positive provision
and how these could be made possible to hedge against human dignity. In
this context, there is the issue of the effectiveness of social rights as constitu-
tional requirements and possible limitations that are imposed and discussed
with grounding in the possible reserves of theories and existential minimum,
which is extremely important the issue of verification, under the bias of the
effective protection of the principle of dignity when the legalization of such
rights. The survey was conducted by qualitative method in the literature and
deductive method.

Keywords: Legalization. Fundamental social rights. Principle of human digni-

ty. Theories booking possible and existential minimum.

1INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por tema a judicializa¢ao dos direitos
fundamentais sociais como protecdo do principio da dignidade da pessoa
humana e as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial.

O estudo do presente, se justifica pela necessidade do reconheci-
mento dos direitos sociais no ambito do sistema judiciario, com intuito de
garantir ao cidadao as condi¢bes sociais minimas de viver com dignidade.

Nesse sentido, o problema da pesquisa decorre do fato de que o
Estado muitas vezes ndo cumpre sua obrigacdo em fornecer as prestagoes
sociais minimas, fundamentando-se na prerrogativa de que os recursos

sdo insuficientes para suprir as demandas judiciais. Desta forma, busca-se
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analisar quais sdo os possiveis limites das obrigac6es que devem ser cum-
pridas pelo Estado e de que forma estas poderiam ser viabilizadas.

O objetivo geral da pesquisa é demonstrar de que forma a judi-
cializacdo dos direitos fundamentais sociais poderd promover a efetividade
do principio da dignidade da pessoa humana nas demandas judiciais que
pleiteiam as condi¢ées minimas de direito da coletividade. Quanto aos ob-
jetivos especificos, primeiramente, busca-se analisar a teoria da reserva do
possivel e do minimo existencial; posteriormente, apresentar o conceito de
dignidade da pessoa humana para o ordenamento constitucional, e, ao fi-
nal, associar o principio da dignidade da pessoa humana a judicializacao, de-
monstrando de que forma pode ser efetivado por meio desse mecanismo.

A pesquisa foi realizada pelo método qualitativo mediante estudo
de caso, isto &, retrata a andlise especifica da judicializacdo como ferramen-
ta de efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Para tanto, foram realiza-
das pesquisas em sites especializados, bibliografias voltadas para a temdtica
e, também, pesquisas em artigos de Anais e Congressos de eventos.

A sintese do que serd apresentado se reflete na andlise da justi-
ciabilidade dos direitos sociais, sendo que, se trata de um direito de todos,
cujo o dever prestacional é do Estado, conforme norma constitucional.
Ndo obstante, cabe assim, ao Poder Publico assegurar o “minimo essen-
cial” ao ser humano, com intuito de assegurar uma vida digna, diante de
possiveis omissdes do Poder Legislativo e Executivo, tudo isso, repercutin-

do na afirmacdo da protecao ao Principio da Dignidade Humana.
2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

O embate em relacdo a justiciabilidade dos direitos fundamen-
tais sociais, evidencia pontos recorrentes, e de real importancia acerca dos

apontamentos da “Teoria da Reserva do Possivel”’, em contrapartida com a

“Teoria do Minimo Existencial”. Nesse sentido, pode-se dizer que séo teses
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polémicas, abarcando conjuntamente a discussao no que diz respeito a um
controle judicial das politicas publicas, pois a Constituicao Federal de 1988
pontuou de forma salutar o reconhecimento dos direitos individuais e tam-
bém sociais, bem como a concretizacdo dos ditos direitos fundamentais.

No que diz respeito, a “Teoria da Reserva do Possivel”, pode-se
conceituar esta, ainda que de forma simplista, como uma condicao de re-
alidade que determina que um direito fundamental social sé poderia ser/
estar sendo efetivado, mediante a existéncia de recursos dos poderes pu-
blicos para tal providéncia, sendo que o direito fundamental social encon-
traria na Teoria da Reserva do Possivel um certo condicionamento a sua
eficacia, e esta concepcdo de restricdo ao direito deveria ter sua racionali-
dade juridica questionada e avaliada.

Um dos argumentos que é utilizado no que tange a oposi¢ao da
judicializacdo dos direitos sociais se manifesta quanto ha uma escassez de
recursos publicos, o que impossibilita o acesso individual de todos os cida-
daos. Dessa forma, seria necessdria a previsao dos gastos, com o intuito
de satisfazer o maior nimero de pessoas conforme as dota¢des orcamen-
tarias existentes.

Para os defensores acerca de referida teoria, quando ha a judi-
cializagdo dos possiveis direitos fundamentais sociais, devem ser conside-
radas a escassez de recursos e as infinitas necessidades, pois o sistema fi-
nanceiro seria composto por vasos comunicantes. Logo, gastar verbas em
demasia poderia ocasionar prejuizo para outros setores, razao pela qual
existem recursos or¢amentarios minimos destinados ao plano de acao so-
cial (SCAFF, 2010).

Sobre areserva do possivel, Sarlet (2006, p.301-302) destaca uma

dimensao triplice, que deve ser analisada:

Areserva do possivel apresenta pelo menos uma dimens&o
triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetiva¢do dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
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que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas
e competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislativas e ad-
ministrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equa-
cionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; ) ja na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestagdes so-
ciais, a reserva do possivel envolve o problema da propor-
cionalidade da presta¢do, em especial no tocante a sua exi-
gibilidade e, nesta quadra, também sua razoabilidade. Todos
os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e
com outros principios constitucionais, exigindo, além dis-
so, um equacionamento sistematico e constitucionalmente
adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais, possam
servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como
ferramenta para a garantia também dos direitos sociais de
cunho prestacional.

No que tange a problemadtica referida, afirmam ainda Sarlet e
Molinaro (2010/2011. p. 78), que a pergunta que se pode fazer nesse senti-
do é que “Sao os direitos que tém custos, ou é o custo uma consequéncia
do cumprimento dos deveres do Estado?”.

Todavia, a teoria da reserva do possivel encontra resisténcia ja
que os direitos sociais estdo interligados no sentido de trazer uma for-
ma de protecdo para toda coletividade (no viés de promoc¢do), sob uma
Otica preferencial, pela énfase que é emprestada as politicas sociais e
econdmicas para a prevenc¢do dos riscos, protecao e recuperagao. A pre-
servacao da vida do ser humano, enquanto ser de direito, € uma preocu-
pacao constante, assim, em decorréncia da necessidade, buscou-se no
decorrer da evolucao social uma protecao do individuo, garantindo o am-
paro frente as adversidades da vida.

Ocorre que nem sempre essa protecdo € efetiva, tanto por parte
da sociedade quanto do Estado, ficando entdo os individuos desprotegi-
dos e desamparados. Nesse sentido, os direitos humanos devem trazer
esse carater de serem positivados axiologicamente como “direitos funda-
mentais do homem”, em busca da protecdo da dignidade humana, visto

esta como um fundamento normativo universal sélido, e irredutivel de to-
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das as declarac¢des concretas de direitos humanos e de todas as constitui-
¢Oes dos Estados democraticos de direito.

Dentro da dinamica apresentada, corrobora Schwarz (2013,
p.58), quando enfatiza que a ideia da reserva do possivel sé se justificaria
se o Estado demonstrar que esta fazendo o méximo de forca, em todos
os campos: financeiro, pessoal, tecnoldgico, entre outros, até o maximo
possivel, no sentido de priorizar os grupos mais vulneraveis. No entanto, a
teoria da reserva do possivel é trazida como forma de fundamentagao, no
sentido de impedimento de uma possivel intervencao judicial, e até como
forma de proteger a omissao do Estado quando da efetivacdo dos direitos
fundamentais (SARLET, 2007).

Em razdo dessa busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais,
a Constituicao Federal nos acena para o futuro, sendo este colocado como
uma garantia formal ou, pelo menos, promessa da constru¢do de um Esta-
do social livre, robusto e independente. No entanto, para que estes direi-
tos sejam enfim concretizados, faz-se necessaria de fato a acdo positiva do
Estado por meio de politicas publicas (STRECK, 2002).

Por esse viés, diante da auséncia ou ineficacia das politicas publi-
cas vigentes, considerando nesse sentido o carater principioldgico da nossa
propria Constituicdo federal, os direitos fundamentais sociais teriam uma
eficacia automadtica, ou seja, distinguidos como um direito subjetivo indivi-

dual de pleitear, de maneira imediata essa protecao por parte do Estado.
3 ATEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Os direitos sociais, e 0 que se espera deles, estd intimamente [i-
gado ao principio da dignidade humana, logo, claro estd que estes sao ine-

rentes a toda uma sociedade, no que tange ao nucleo légico e direto, em

suma, na sua essencialidade, como direitos de prestacao.
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Pode-se dizer assim, que estabelecer esse minimo existencial é
estabelecer os limites impostos pela Constituicdo como garantias sociais
minimas aos individuos para que tenham realizada a sua prépria dignidade,
o que deve ser de fato protegido pela intervencdo estatal. E proteger o ser
humano em si.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria, desenvolvendo o
Pais, com a eliminacao da pobreza, marginalizacdo, reducao das desigual-
dades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo,
constituem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, consagrados
no art. 3° da Carta de 1988, tdo grande é a preocupacao da Constituicao
em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana,
como imperativo de justica social (PIOVESAN, 2013).

Dentro dessa expectativa, hd um embate entre a “teoria do mi-
nimo existencial” e a “teoria da reserva do possivel”. Assim vemos tensio-
nadas, as categorias da dogmatica constitucional, tais como as no¢fes de
“minimo existencial” x “reserva do possivel”, “ativismo’ x potestade da
jurisdicdo (“poder-dever”), entre outras que se apresentam como desdo-
bramentos atuais das fronteiras entre o postulado moderno da “separa-
¢do de poderes” e o imperativo contemporaneo do progressivo “controle
judicial” da acdo politica (SCHWARZ, 2013, p. 5).

Proporcionar a cada pessoa o indispensavel para que ela possa
viver com dignidade (dentro de uma perspectiva individual), é trazer esse
minimo existencial, devendo esta ser compreendida sob uma perspectiva
relacional e comunicativa, sendo caracterizada com categoria da co-huma-
nidade de cada ser humano.

Sendo verdadeiros direitos fundamentais, pautados no “minimo
existencial”’, que corresponde ao conjunto minimo de bens materiais im-
prescindiveis para a existéncia humana em condi¢des decentes, ou seja,

ao proéprio nucleo material da dignidade humana, estes direitos estao al-
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bergados por um principio de irreversibilidade, que, concomitantemente,
veda o retrocesso social e exige, em relacao aos direitos sociais, progres-
sividade, desautorizando a postergacao indefinida da satisfacao dos direi-

tos sociais pelo Estado. Nesse sentido, é o que afirma Sarlet (2011, p. 141):

O que satisfaz o minimo existencial guarda relagdo com
necessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns as
pessoas em geral, ndo podem levar a uma padroniza¢do ex-
cludente, pois o que o direito a salide assegura — mesmo
no campo dos assim designados direitos derivados a pres-
tacBes (!!!), ndo € necessariamente o direito ao tratamento
limitado a determinado medicamento ou procedimento pre-
viamente eleito por essa mesma politica, mas sim, o direito
ao tratamento para a doenca.

A Constituicao Federal, determina que os direitos e garantias fun-
damentais possuem aplicacdo direta e imediata, assim, pode-se dizer que
Estado deve garantir o minimo existencial, com aplicacdo dos direitos fun-
damentais. Nesse sentido, Bobbio (1992, p.12), “aponta que o os direitos
fundamentais, de nada serviria se ndo fossem efetivados.”

Resta claro que os direitos sociais sao essenciais para o bom de-
senvolvimento social. Essas necessidades fundamentais sdo determina-
das pela sociedade e estd intimamente relacionada a vida e a dignidade da
pessoa humana. Por este motivo, pela perspectiva objetiva, estes direitos
serao caracterizados como ntcleo axiolégico da Constituicdo. Deixar de
atendé-los pode causar na sociedade um sentimento de injustica, e nesse
sentido, compreender a no¢ao de minimo existencial sera essencial para
exigir tais prestacdes do Estado de forma razodvel.

Por esta razdo, e aqui diga-se, em especial “razdes orcamenta-
rias”, por si s6, ndo pode ser considerada como argumento suficientemen-
te forte para a remocao do imperativo da efetivacdo dos direitos sociais,
relacionadas ao minimo existencial e dignidade humana, esse ntcleo mi-

nimo absolutamente protegida contra a qual ndo cabem quaisquer limita-
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¢Oes. Nesse contexto, parece-nos claro que a materialidade do principio da
dignidade humana assenta-se sobre o denominado “minimo existencial”.

O nticleo fundamental de tal conceito (minimo existencial) é o fato
de que a vida humana nao pode ser reduzida a mera existéncia. Esta exis-
téncia deve ser digna, muito além da mera sobrevivéncia fisica e do limite
da pobreza absoluta. Como exemplo, o ébvio: nao deixar alguém sucumbir
pela fome ndo € o suficiente. O individuo necessita de conhecimento para a
fruicdo de todos os direitos fundamentais de forma a se desenvolver plena-
mente, foco este que pode ser dado primeiramente pelas condi¢bes bdsicas
de vida como moradia, saude e complementado pela educacao.

Para Habermas (2013), a violacdo da dignidade humana, possui
uma fun¢do de descoberta, no sentido de conduzir a uma fundamentacao
dos direitos e na prépria constru¢ao de novos direitos fundamentais. A
dignidade humana seria como a fonte moral da qual se nutrem os conteu-
dos de todos os direitos fundamentais (direitos sociais basicos). “A digni-
dade é fundamentada no respeito muituo.” (HABERMAS, 2004, p.33).

Os direitos sociais estdo protegidos constitucionalmente (ntcleo
essencial desses direitos), logo cabe ao Poder Publico, preservar o minimo

existencial aos cidaddos, como forma de protecdo a dignidade humana.

4 O PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

A Constituicao Federal de 1988 é um dos marcos quando traca-
-se um periodo dentro da histdria politico-juridica do Pais, no que tange a
democracia brasileira, trazendo como um dos principios fundantes, o prin-
cipio da dignidade humana. Todas as pessoas possuem diferencas fisicas,
nenhum ser humano € igual ao outro, diferencas essas no contexto bio-
l6gico, histdrico, culturais entre outros, mas todos possuem o direito ao

mesmo respeito e tratamento. (COMPARATO, 2008).
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Nesse sentido, conceitua-se que os principios, amplamente de-
fendidos e comentados, no caso, a dignidade humana, sdo tidos como ver-
dadeiros alicerces, e, por essa razao tem cardter normativo, destinados
ndao somente a tornar compreensivel a ordem juridica, mas, também, a
servir como fundamento para a interpretacao e até mesmo para a prépria
criagao de normas legais, estruturando os sistemas juridicos e encontran-
do respaldo para se estabelecer uma organizacao.

A dignidade € uma caracteristica intrinseca e inerente ao homem,
que o define como tal, pois é esta condicdo humana, que independente-
mente de qualquer particularidade torna a pessoa titular de direitos que
devem ser respeitados por todos, em especial pelo Estado. Essa dignida-
de humana se manifesta pela prépria habilidade que o ser humano possui
como ser racional e autodeterminante (KANT, 2007).

A partir de 1945, a expressao dignidade humana, e nesse senti-
do, de real supremacia, aparece em importantes textos juridicos, como
por exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos do homem, no
artigo 1° (1948), proclamando que todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos; outro exemplo, a Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos em Viena (1993) onde discutiu-se que todos os direitos humanos
tém sua origem na dignidade e no valor da pessoa humana; e, na prépria
Constituicdo Federal do Brasil (artigo 1°, 111) traduzindo o principio da dig-
nidade da pessoa humana como fundamento da Republica.

Sobre os direitos fundamentais e as normas que regulamentam

as sociedades democraticas, Habermas corrobora no sentido que:

[...] os direitos a liberdade possibilitam o processo de posi-
tivacdo do direito, sem reguld-lo, [...]. Os direitos de deter-
minagdo reciproca regulam o processo de positivacdo do
direito e tém peso decisivo como condic¢bes constitutivas.
Os direitos sociais de participagao, ao contrario, tém sé um
peso condicionado. Eles sdo “sé relativamente fundamen-
tais”, as implicag6es desses direitos desenvolvem-se e se
tornam relevantes, quando o estado de direito se transfor-
me em estado social. (LOHMANN, 2013, p. 91).

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



Ajudicializacdo dos direitos fundamentais...

Nesse sentido, por ser um valor tao supremo, a dignidade hu-
mana necessita de protecao do Estado que, através de seus poderes de
atuacado, deve criar mecanismos para a sua promogao e inclusdao social.

Destarte, Sarlet (2007, p. 6), ressalta que:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa huma-
na, é irrenuncidvel e inaliendvel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser desta-
cado, de tal sorte que ndo se pode cogitar a possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que
Ihe seja concedida a dignidade. A dignidade compreendida
como qualidade integrante e, em principio, irrenuncidvel da
prépria condicdo humana pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo
(no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou reti-
rada (embora possa ser violada), ja que existe, ou é reco-
nhecida como tal, em cada ser humano como algo que lhe
é inerente.”

E importante destacar que entre os direitos fundamentais e os
direitos humanos existem premissas que devem ser conhecidas para nao
causarem confusdo entre ambos. Os direitos humanos sao positivados em
ordem internacional, como tratados e convencoes, ja os direitos funda-
mentais sao positivados na ordem juridica interna, como a Constituicao e
leis nacionais.

Se a dignidade é um valor inerente da pessoa humana, a dignida-
de ndo pode sofrer violacdes, pois se trata de um valor insubstituivel, por-
tanto, como valor normativo fundamental resguardado pela nossa Carta
Magna atrai o conteudo de todo rol de direitos fundamentais do homem
e esta garantida também em outros instrumentos de grande importancia.

A revolucao industrial, momentos de guerras passadas, trazem
passagens, dentro desse conceito histdrico, do préprio ferimento da dig-
nidade humana. Portanto, fez-se necessario trazer instrumentos que pro-
tegessem essa dignidade. Nesse sentido, o Tratado de Versalhes (1919) e

a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos sao exemplos dessa inser-
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¢ao da ideia de dignidade da pessoa humana dentro do mundo juridico,
ou seja, meios de protecdo a essa dignidade. Tanto é, que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos é um normativo ampliado garantidor dos
direitos individuais e sociais fundamentais, norteando portanto alguns pai-
ses dentre esses rol de direitos, inclusive no Brasil.

Porisso, Habermas tem apenas um conceito de direito e entende

sobre ele:

“[...] o moderno direito normativo, que se apresenta com
a pretensdo a fundamentagao sistemadtica, a interpretacdo
obrigatdria e a imposi¢do”. Em decorréncia direta dessa po-
sicdo bdsica, ele tematiza os direitos humanos “[...] de ante-
mao como direitos no sentido juridico”, isto é, sé na forma
de direitos legais fundamentais. (LOHMANN, 2013, p. 90).

De acordo com Piovesan (2004, p. 146), traca, em sua analise
ponto crucial no que diz respeito aos instrumentos de protecdo, “A De-
claracao Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores bdsicos
universais”.

A dignidade da pessoa humana encontra-se ligada diretamente
aos direitos fundamentais, por meio de aspectos individuais, sociais e po-
liticos. E um conjunto de garantias que visam salvaguardar a subsisténcia
fisica, a liberdade do ser humano e a protecdo deste aos atos degradan-
tes, objetivando condi¢bes minimas para uma vida saudavel, sendo, por
isso, certo que o conteuddo do principio da dignidade da pessoa humana
vai muito além de valor ético e moral. Neste pensar, a dignidade seria algo
pertencente a cada um, assim ndo se pode ser perdida ou alienada, ja que
nao haveria mais limites a serem respeitados.

Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas a¢des, tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente, quanto objetivando a promocao desta. Em especial do

sentido de criar condi¢bes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo des-
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ta, sendo entdao dependente da ordem comutaria, j& que ha de se buscar
até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial ou tolta-
mente sua necessidades existenciais basicas ou se necessita para tanto do
concurso do Estado ou da comunidade (SARLET, 2005).

Assim, é que a nossa prépria Constituicao Federal, ainda que de
forma impositiva, coloca ao Estado no que diz respeito quando ha reali-
zacdo dos direitos fundamentais, no sentido real da dignidade humana,
constituido tal como valor superior dentre outras normas, em todo orde-
namento juridico.

Se os direitos sociais ndo poderem ser concretizados, haverd
bruscamente prejuizos ao principio da dignidade humana, como nicleo de
protecdao ao minimo existencial. Logo, dentro de tal contexto, se o prin-
cipio da dignidade humana nao for respeitado, o ser humano, enquanto
sujeitos de direitos, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e reais

injusticas.

5 A JUDICIALIZAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
COMO FORMA DE PROTEGAO AO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

Quando fala-se dajudicializagdo dos direitos sociais, e dai conjun-
tamente a atuagao do Poder Judicidrio, por ser tratar de direitos com natu-
reza prestacional, verifica-se a discussao entre os trés poderes, distin¢oes
sobre a questdo de orcamentos e ainda as politicas publicas, como forma
de discutir a prépria acao conjunta do poder Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, é que a teoria da “reserva do possivel” quando
trazida como argumento para negativacao dos direitos sociais, devem ser
especificamente demonstrada, pela administracdo, na auséncia da efetiva-

cao dos direitos sociais.
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Aideia dareserva do possivel sd se justificaria se demonstrar que
estd fazendo o maximo de forca, em todos os setores e até o maximo
possivel, no sentido de priorizar toda sociedade. Assim, é, que quando se
discute referida teoria, e em raz&o ainda das politicas publicas, deve-se
proceder uma andlise mais efetiva e distintiva quanto o ponto orcamenta-
rio, e a propria execucgao de tais prestacdes dentro desse orcamento.

Habermas discorreu acerca da “universalizacdo” desses direitos
humanos, e dentre estes, a prépria dignidade humana. Este trouxe que cabe
ao Estado nos garantir o “minimo existencial”’, como forma de protecdo e
eficacia da prépria dignidade. Essa dignidade humana é um bem inalienavel,
que nao pode ser objeto de transacao ou rendncia por seu portador.

Colaborando com o acima exposto, sustenta ainda Habermas
apud Sarlet (2005, p.22), que é preciso salientar que o reconhecimento da
dignidade como valor préprio de cada pessoa nao resulta, pelo menos ne-
cessariamente em uma biologizacao da dignidade, no sentido de que esta
seria como uma qualidade bioldgica e inata da natureza humana, ou seja,
geneticamente pré-programada, tal como por exemplo, caracteristicas fi-
sicas. Dentro dos limites da atividade dos poderes publicos, a dignidade
seria algo pertencente a cada um, assim nao pode ser perdida ou alienada,
ja que nao haveria mais limites a serem respeitados.

Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas a¢des, tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente, quanto objetivando a promocao desta. Em especial do
sentido de criar condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da
dignidade, sendo esta dependente da ordem comutdria, ja que ha de se
buscar até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial
ou toltamente sua necessiaddes existenciais bdsicas ou se necessita para
tanto do concurso do Estado ou da comunidade.

Deste modo, que o simples argumento da falta de dota¢ao or-

¢amentdria ndo bastaria para a negativa da judicializacao dos direitos
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fundamentais, j& que cabe ao Estado, no sentido de “obrigacdo” (dever
prestacional), garantir a aplicabilidade dos préprios direitos fundamentais
sociais, no sentido de norma, e como também direito fundamental.

Cabe ao Poder Judicidrio, quando do levantamento argumenta-
tivo da “reserva do possivel”, trazer e analisar concretamente a impossi-
bilidade de prestacao de um direito social, ja que no caso da judicializagao
de tais direitos, pode este mesmo poder, efetivar um direito social que foi
omitido e que possui protecao na nossa atual Constituicao Federal. Nesse
momento, ha a necessidade de retornar a questao da dignidade humana,
como um “minimo existencial” para cada pessoa, como individuo.

O valor dessa dignidade, parece suficiente para medir este mini-
mo, em especial quando, na questao orcamentdria o que realmente pesa
sao, simplesmente, op¢Oes, nao podendo questdes or¢amentarias impe-
direm a viabilizagao de tais direitos sociais, quica trazer critérios seletivos
de atendimento para garantir o acesso universal a todos os cidadaos, sob
pena de ferir o principio da dignidade humana.

A ideia trazida por Habermas, no tocante a dignidade, é que a
vida ndo é somente o primeiro e fundamental direito a ser protegido pela
lei; é, mais, a propria condicao primaria de possibilidade de quaisquer ou-
tros direitos. Desenvolve-se, assim, o conceito de supremacia absoluta da
vida humana, vida que, para ser entendida como tal, deve ser digna.

E certo que a reserva do possivel deve ser analisada em seu caso
concreto, mas ndo pode ser motivo que justifica a prime facie a ndo possib-
lidade de abrangéncia dos direitos sociais, pois assim estar-se-ia ferindo o
minimo existencial, condi¢ao esta imposta constitucionalmente pelo Esta-
do para se viver dignamente, fundado em consonancia com o principio de-

mocratico, que tem como base a inclusao social e os direitos da cidadania.
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6 CONCLUSAO

A partir da presente pesquisa é possivel concluir que a situagao
da judicializacdo dos direitos fundamentais sociais € positivada pelas te-
orias da “reserva do possivel” e do “minimo existencial”’, levando-se em
conta a ideia de um orcamento minimo aliado as politicas publicas, para o
estabelecimento das “garantias sociais minimas” a toda coletividade.

Sem duvida, os direitos sociais que podem ser pleiteados pela
prépria sociedade, devem ser passiveis de justiciabilidade, isto é, devem
ser garantidos pelo Poder Publico, tendo por base a inclusdo social. Além
disso, observou-se que entre o contraditdrio da reserva do possivel e da
capacidade de investimento social do Estado por meio do minimo existen-
cial, a realizacdo dos direitos sociais depende da capacidade financeira do
Estado, onde, o minimo existencial representaria o limite para a negativa
do dever prestacional do Estado.

No entanto, a simples alegacao de possivel escassez de recursos
e o atendimento da soma fixada na Constituicdo, ou seja, da reserva do
possivel ndo poderia justificar a omissdo estatal na drea da efetivacdo dos
direitos fundamentais, tendo assim, que demonstrar de forma preliminar,
a eficiéncia da administracdo publica, por meio de uma maximiza¢ao dos
recursos, a efetiva indisponibilidade total ou parcial desses e o ndo desper-
dicio dos fundos existentes, sob pena de ferir de forma concreta o princi-

pio da dignidade humana.
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DIFICULDADES DE CONCRECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

Fabio Biasi Pavao*

Resumo: O presente artigo objetiva analisar o direito a saide no Brasil, sua
conceituagdo e evolugao ao longo das constituicdes patrias, bem como
sua dificuldade de efetivacdo dentre a populagdo brasileira. Para tanto,
necessdria a compreensao dos motivos que impedem a efetivacdo plena
do direito a saude, na forma como seu conceito evoluiu ao longo do tem-
po e faz-se presente atualmente. Nesse aspecto, explicitam-se diferencas
entre judicializacdo e ativismo judicial, ambas ferramentas que passam a
ser meio de solucao para os individuos que nao tem seu direito a saude sa-
tisfeitos. Analisa-se nesse artigo a possibilidade de efetivacdao do direito a
saude por meio da atuacao do particular, proporcionando a concretizacao
do direito por meio da iniciativa privada que visa o lucro. Quer também
analisar aqui a responsabilidade que a familia tem na efetivacdo do direito
a saulde, que deve ser balanceada com a responsabilidade do Estado para
com seus cidadaos.

Palavras-chave: Direito fundamental a satide. Teoria da justica. Justica dis-

tributiva Ativismo judicial. Judicializacao
1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

O direito fundamental a satde é considerado um direito de se-
gunda geracdao de direitos humanos, vez que seu contelddo objetiva a
igualdade do coletivo.

No entanto, nossa Constituicdo também estabelece o direito a
saude como um direito fundamental indissociavel da vida, no art. 5°, caput.
* Aluno de Mestrado em Direitos Fundamentais da UNOESC, Especialista em Direitos Constitucionais e

Direitos Humanos pela UNOESC, graduado em Direito pela UNOCHAPECO, advogado. E-mail: fabiob@
unochapeco.edu.br
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A andlise dos arts. 194, 196 e 198, da Constituicao Federal, conjun-
tamente, permite interpretar que a sadde no Brasil tem cobertura univer-
sal, acesso igualitario a todos, atendimento integral. Também deve priori-
zada a prevencao.

E prescrito também no art. 6°, da Constituicdo Federal, e consi-
derado imediatamente como um direito social, direcionado a todos os in-
dividuos.

A salde é uma das dimensdes do minimo existencial a dignidade
humana. Tem essa importancia porque é requisito basico para o bem es-
tar do individuo, como também sua prépria sobrevivéncia, seja digna ou
absoluta.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabe-
leceu o direito a saude, no art. XXV, quando expressamente afirma que
“toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar asie a
sua familia saide e bem estar[...]".

Ocorre, entretanto, no Brasil uma dificuldade no acesso a sadde
pelas vias administrativas, vez que o Estado alega nao dispor de recursos
suficientes para o atendimento de todas as demandas.

Os recursos que o Estado destina a saude anualmente sao bas-
tante limitados, enquanto a necessidade do povo para ter acesso a saude
é infinita.

Existem tratamentos carissimos que, se fossem estendidos a to-
dos os cidadados, sem avaliar a gravidade dos casos, poderiam comprome-
ter a economia do Estado verdadeiramente.

A discricionariedade do legislador entdo é quem vai definir o
quanto sera destinado a satde, e qual outro setor sera beneficiado ou terd
seu orcamento suprimido para que esse direito fundamental possa ser
protegido ou nao.

Entretanto, o convivio social demonstra-nos cotidianamente que

o Estado investe menos do que poderia na drea da salde, vez que se sabe
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que ha gastos questiondveis na seara da cultura, entretenimento e outros
direitos sociais que se secundarizam diante da importancia da sadde.

N3o obstante, o Brasil nao desenvolve politicas de arrecadacao
de impostos que visem grandes fortunas, bem como existe um claro de-
ficit entre o que poderia ser arrecadado de imposto de renda e o que de
fato ocorre, oriundo de uma sonegacdo quase que generalizada.

Razbes como essa fazem crer que hd a possibilidade de a saude,
tanto como um direito fundamental social ou como um direito do indivi-
duo, estar sendo limitada pelo Estado ndo por escassez absoluta de re-
cursos, mas por falta de uma vontade politica de se cumprir o disposto na
Constituicao Federal da forma mais ampla possivel.

Por outro lado, existem posicionamentos académicos que colo-
cam a familia como responsavel pela satide dos entes familiares, deixan-
do de caber integralmente ao Estado a obrigacdo de efetivacdo do direito
fundamental a satide.

Ha também a liberdade de mercado que permite que, no cendrio
atual, a prestacdo de servicos a salde, e entdo efetivacdo do direito fun-
damental a saude, tenha como atores empresarios que a facam visando
lucro, mercantilizando um direito que é essencial ao minimo existencial.

Nessa seara, surge entao a discussao sobre a judicializa¢ao do
direito a satide e o ativismo judicial decorrente dessa situagao.

Se o executivo ndo opera satisfatoriamente objetivando a satis-
facdo do direito fundamental a salide, caberia ao judicidrio essa tarefa de
imposicao? Quando o cidaddo vé seu direito negado administrativamente,
demanda individualmente no judicidrio objetivando a satisfacdo do seu di-
reito a saude.

Por um lado, o judicidario quando demandado pode avaliar a situ-
acao fatica de uma forma que o Sistema Unico de Saide nem sempre se

propde a fazé-lo. Ocorre, no entanto, que o judicidrio pode vir a colocar a
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frente das politicas do executivo os direitos desse individuo demandante,
colidindo com a vontade do outro Poder.

Para tanto, a presente pesquisa dedica-se inicialmente a analisar
a conceituagao da saude, como requisito ao entendimento do conceito de

“direito a saude” e sua importancia no ordenamento e na sociedade.
2 DEMARCACOES CONCEITUAIS DO DIREITO A SAUDE

A conceituacao da sadde alterou-se ao longo do tempo, baseada
na relacao que existiu entre ela e os aspectos culturais, sociais e politicos
de cada época.

Entre 129 e 200 d. C., Galeno de Pérgamo conceituou a saude
como o equilibrio existente entre as partes primarias do corpo. Para Ga-
leno, a existéncia do estado de salide ou de doenca era um resultado da
alimentacdo e do modo de vida do ser humano. (p. 01, Rebollo)

Na idade média, compreendeu-se a saide como um desequilibrio
do organismo humano decorrente de influéncia externa, seja ela ambien-
tal, astroldgica, animal ou origindria das mudancas climaticas naturais.
(BARATA, 1985, p. 51)

A salde desde entdo passou a ser compreendida como auséncia
de doenca, o que apenas foi modificado em 1946, quando a saude foi defi-
nida, na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, como “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente auséncia
de doenca ou enfermidade” (1946, p. 01).

A salde publica no Brasil é constitucionalmente prevista no art.

196 da Carta Magna, que a define como

[...] um direito de todos e um dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu-
¢ao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso uni-
versal e igualitario as a¢des e servi¢os para sua promocao,
protegao e recuperagao.
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A conceituagao mais ampla da sadde, ou mais fidedigna com o
que se espera de saide em termos de dignidade humana, proporciona
embasamento necessdrio para a luta de sua efetivacdo como direito fun-
damental.

Aceitar a satide como substantivo que vai além da descricao do
estado de auséncia de doenga, mas que compreende bem-estar em sua
forma mais ampla, imp&e ao Estado uma responsabilidade ainda maior do
que uma analise mais singela poderia trazer com a leitura do texto consti-
tucional.

Diante das breves consideracdes conceituais sobre a saude, cum-

pre entdo analisar a situacdo de efetivacdo do direito a satiide no Brasil.

3 BREVE PANORAMA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A concepcao hoje existente do que é direito a salide sofre influ-
éncias desde a Declaragao Universal de Direitos Humanos, de 1948, quan-
do foi concebido como um direito humano universal, que deveria ser re-
cepcionado no ordenamento de todas as na¢des.

Fora citado, no entanto, ja em 1947, quando, no Cédigo de Nu-
remberg (1947), visou-se proteger a saude nas situacdes de experimen-
tacOes cientificas. Naquela ocasido, firmou-se que o paciente precisaria
saber dos riscos aos quais sua saude estaria sendo exposta antes de se
submeter a experiéncia.

Além desses, o Brasil ratificou diversos compromissos em docu-
mentos internacionais que contribuiram na construcdo do direito a satude:
Declaracao Universal dos Direitos da Crianga, 1959; Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, 1966; Pacto Internacional dos Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais, 1966; Convencdo Internacional sobre eliminagao
de todas as formas de discriminacdo racial, 1968; Declaracdo de Alma-Ata,

1978; Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
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contra as mulheres, 1979; Convencdo contra tortura e outros tratamen-
tos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, 1984; Convencao Inte-
ramericana para prevenir e punir a tortura, 1985; Carta de Montes Claros,
1985; Declaracao de Adelaide, 1988; Convencao sobre os direitos da crian-
¢a, 1989; Declaragao de Caracas, 1990; Declarag¢ao de Innocenti, 1990; De-
claracao de Lisboa sobre a ética da urgéncia médica, 1990; Declaracdo de
Sundsvall, 1991; Declara¢do de Santafé de Bogotd, 1992; Convencdo Intera-
mericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, 1994;
Carta de Otawa, 1996; Declaragao de Jacarta, 1997; Declaracdo Universal
sobre o Genoma Humano e Direitos Humanos, 1997; Carta do Rio de Janei-
ro, 1999; Carta de Salvador, 2000; Pacto Nacional: Um mundo pela Crianga
e 0 Adolescente do semi-arido, 2000; Declaragao do México, 2000; Decla-
racdo da clpula do milénio das na¢des unidas, 2000. (Lemos, 2012, p. 50)

A evolucao do direito a saude, através da evolucao da Constitui-
¢do e ratificacdo de compromissos internacionais, leva a necessidade de
obrigacbes negativas e positivas por parte do Estado. Como direito posi-
tivo, imp&e que haja obrigacdes estatais de ndo prejudicar a sadde e nao
negligenciar o atendimento aos cidaddos, visando a protecdo a satide em
sua forma mais ampla.

Alexy (2006, p. 450) ensina que ha direitos a prestacdes do Es-
tado que ndo se caracterizam como um direito fundamental social. Para
0 autor, alguns direitos exigem a¢des do Estado que sua efetividade ndo
pode ser condicionada a maioria parlamentar, conceituacao adequada ao
direito a saude.

Sarlet (2011, p. 270-271) afirma que a aplicacdo imediata as nor-
mas definidoras de direitos fundamentais estende-se aos direitos sociais.
Se nado garantem um direito subjetivo ao demandante do direito, € inega-
vel que contam com certo grau de eficacia e aplicabilidade.

Gesta Leal (p. 187, 2010) ensina que a saude é uma das dimensdes

do minimo existencial a dignidade da vida humana, e esse principio deve ser
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a base de interpretacdo de todas as normas do sistema juridico. Caracteriza
como ndo validas as normas que nao sejam concordantes com esse principio.

Trata-se de uma condi¢ao parametrizante do minimo existencial,
porque é indispensavel a uma vida social justa, livre e solidaria, a garantia
do desenvolvimento nacional, a erradica¢do da pobreza e da marginaliza-
¢ao, reducao das desigualdades sociais e promoc¢ao do bem estar geral.
(Leal, p. 187, 2010)

A saude € portanto uma condicao do minimo existencial, que é
indispensavel a sociedade que objetiva ser livre, justa e solidaria.

Considera no entanto Leal (p. 188, 2010) que para se alcancar a
efetivacdo da salde é necessdrio determinar quem efetivamente precisa
do auxilio do Estado para prover suas demandas, vez que a saude é finan-
ciada com recursos do or¢amento da seguridade social, Unido, Estados e
Municipios.

Tal entendimento fundamenta-se na ideia de que, atendendo a
todos que demandando saude ao Estado, pode-se esvaziar a possibilidade
de outros que ainda ndao demandaram tal direito e tenham necessidades
maiores, e de mais dificeis satisfacbes, do que aqueles que a buscaram
primeiro, quando ainda havia recursos.

Disso deriva a necessidade de critérios para atendimento. Cum-
pre destacar que esse entendimento toma por base a escassez de recurso
para o atendimento a saude.

Feitas as consideragdes supra, importante a andlise e evolucao

da abordagem das Constituicdes brasileiras quanto a saude.
3.1 ASAUDE NAS CONSTITUIQOES BRASILEIRAS
As menc¢des a saude na primeira Constituicao Brasileira (Consti-

tuicdo de 1924) limitaram-se a dispor, no art. 174, XXIV, que “Nenhum gene-

ro de trabalho, de cultura, industria ou commercio pdde ser prohibido, uma
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vez que ndo se opponha aos costumes publicos, d seguranca, e saude dos Ci-
daddos.” Estabelecia também que eram garantidos os soccorros publicos.

Na Carta de 1934 foi exposto um interesse maior com seu conte-
udo humano, sendo inseridos no texto dispositivos que buscavam atenuar
desigualdades sociais. Foi estabelecido nessa Constituicao que competiria
concorrentemente a Unido e Estados cuidar da satide e assisténcia publicas.
Também dispds como obrigatdrio o amparo a maternidade e a infancia.

Na Carta de 1946 a saude passou a ser tratada ndo como merda
responsabilidade para tratamento e prevenc¢ao de doencas, mas sim como
uma prdtica social a ser trabalhada de forma mais abrangente. Foi inseri-
do no texto a garantia aos trabalhadores de assisténcia sanitdria, inclusive
hospitalar e médica preventiva”.

Em 25 de julho de 1953 foi criado o Ministério da Saude, que, em
seus primeiros anos, contou com recursos muito limitados que o impe-
diam de atingir seus objetivos.

A instauragdo da Ditadura Militar em 1964 fez com que os recur-
sos ao Ministério da Saude fossem diminuidos, bem como mudou o en-
tendimento de salde para que tivesse uma atencao individual, ao invés
de ser vista como um fenédmeno coletivo. O atendimento publico a satude
foi entdo precarizado, na medida em que surgiram hospitais particulares
(CARVALHO, 2013, p. 01)

As Constituicbes de 1967 e 1969 tiveram como caracteristicas a
grave negligéncia a direitos individuais, nos quais pode se incluir a sadde.
Nao houve quaisquer melhorias ou expansdo desse direito.

Também em 1969 a Emenda Constitucional n° I, em seu art. 25,
84°, determinou que os municipios aplicassem seis por cento do repassa
da Unido a titulo de fundo, o que garantiria a participacdo dos municipios
na receita da Unido destinada a satide (CARVALHO, 1997, p. 76).

A 8? Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 17 de mar¢o de

1986, foi um momento histdrico para mudancas na sadde do Brasil. Passou
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a ser debatido nessa ocasido o direito a saide como um direito humano. Ao
final da Conferéncia, restou definido que o direito a saide deve ser garanti-
do pelo Estado, por meio de condi¢des dignas de vida, do acesso universal
e igualitario as acdes e servicos de promoc¢ao, protecao e recuperacao de
saude, a todos os seres humanos que estiverem no Brasil (2009, p. 16).

As diretrizes foram seguidas pela Constituicdo de 1988, mas o re-
latério produzido na referida Conferéncia ja demonstrava que as mudan-
¢as necessarias nao seriam materializadas com o advento da nova Consti-
tuicdo, mas sim através de politicas publicas eficientes.

Estabeleceu-se entdo no texto constitucional de 1988 que “ A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal de igualitdrio as a¢des e servicos para a pro-
moc¢ao, protecdo e recuperacdo.”, nareda¢ao do Art. 196.

Considerado o cendrio exposto, importante ser analisada a efe-
tivagao do direito a saude, quando negligenciado pelo Poder Executivo.
Surge nesse contexto a importancia da judicializagao de demandas e do

ativismo judicial.

4 MEIOS DE EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE: JUDICIALIZACAO E
ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacdo é definida por Barroso como o fen6meno que
permite que questdes de grande repercussao politica ou social sejam deci-
didas por 6rgaos do Poder Judiciario ao invés das vias tradicionais. Ocorre
af a transferéncia do poder oriunda do Executivo para o Poder Judicidrio,
0 que gera profunda alteracdo na interpretacdo, argumentacdo e partici-
pacao social quanto aos temas. (2012, p. 03)

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a magistratura

viu-se fortalecida e tornou-se um poder politico apto a impor as leis e a
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Constituicdo. Segundo o autor, a revitaliza¢do da cidadania, que qualificou
o incentivo a informacdo e consciéncia de direitos aos populares, fez com
que aumentassem as demandas aos juizes e tribunais (2012, p. 03).

Outra causa compreendia pelo referido autor para intensificacao
da judicializacdo foi o aumento da abrangéncia da Constituicao Federal, que
incorporou o tratamento de matérias que antes eram destinadas para o pro-
cesso politico majoritdrio e legislacdo infraconstitucional.

E perceptivel pela definicdo trabalhada pelo autor, bem como
pelas causas que estabelece para ajudicializacdo, que a compreende como
uma decorréncia da vontade do constituinte, e ndo do judicidrio. Nota-se
claramente na obra de Barroso que suas inferéncias ao tema consideram
a Constituicao de 1988 e suas alteracbes que estabeleceram maior influén-
cia do Judiciario na sociedade brasileira como causas para a judicializac¢ao.

Para Barroso (2012, p. 06), o ativismo judicial relaciona-se a uma
ideia de atuagdo do judicidrio “mais ampla e intensa na concretiza¢ao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atua-
¢ao dos outros dois Poderes”.

Caracteriza-se entdo por promover a aplicacao direta da Consti-
tuicdo em casos que ndo previam expressamente essa interpretacao, bem
como também pela declaracdo de inconstitucionalidade de “atos normati-
vos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo da Constituicdo. Por fim, caracteriza também o
ativismo judicial pela imposicao de atuagao ou abstencao do Poder Publico
em matérias de politicas publicas.

Sobre o termo “ativismo judicial”’, sabe-se que € utilizado de for-
ma bastante diversificada na academia. Strapazzon, Goldschimidt (2013, p.
584), destaca diversas formas distintas que a referida expressdo tem sido

utilizada em obras cientificas.
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Segundo Leal (p. 13, 2010), a expressdo “ativismo judicial” ga-
nhou forca nos Estados Unidos em 1947, quando foram analisados casos
julgados por 9 membros da Suprema Corte norte-americana.

Seguindo o escopo da analise do termo sob o ponto de vista do
direito norte-americano, cumpre relacionar algumas formas de conceitua-
¢do que Strapazzon, Goldschimidt (2013, p. 585) colaciona.

Para o autor, e de forma bastante sucinta, o termo ativismo tem
sido utilizado na doutrina norte-americana de forma relacionada a decisdes
judiciais que anulam escolhas legislativas ou administrativas, quando juizes
anulam decisdes discriciondrias dos demais poderes; a decisdes judiciais que
nao observam os precedentes jurisprudenciais; em decisdes que tem efeito
de norma geral, ou seja, decisdes que geram efeitos erga omnes; a decisdes
que ndo seguem os canones da interpretacao juridica; que aplicam a lei, mas
visando objetivos distintos para os quais ela fora criada; e por fim, decisdes
que revelam a arbitrariedade judicial, tentativa do judicidrio de impor sua
interpretacdo a despeito da histdria constitucional construida no Estado,
conceituagdo essa constante na obra de Ronald Dworkin.

Ensina Strapazzon, Goldschimidt (2013, p. 587) que a utilizacao
do termo ativismo judicial ndo pode indicar atitude de natureza arbitrdria,
e seu uso nesse sentido provoca profunda perda de qualidade conceitual,
tratando-se de “falta de responsabilidade tedrica”.

Inevitdvel concluir que aquilo que alguns autores denominam
como “judicializa¢do” aproxima-se em muito de varidvel do conceito de
“ativismo judicial” utilizada em obras na area juridica.

A discussdo da efetividade do direito a saide recai também so-
bre a possibilidade de ser visto como um direito individual, e ndo somente

como um direito social.

Série Ensaios

57



58

Fabio Biasi Pavao

5 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO UM DIREITO
INDIVIDUAL

A previsao do direito a saide no art. 6° da Constituicao Federal
caracteriza-o como um direito destinado a toda a coletividade, vez que
alocado no rol de direitos sociais.

Essa visao é corroborada pelo art. 196 da Constituicao, vez que
enfatiza as politicas sociais e econdmicas que visam a prevencao de riscos
de doencas, promoc¢ao, protecao e recuperacao da saude.

Entretanto, compreender o direito a saide dessa maneira é in-
suficiente, pois é um assunto que envolve cada individuo pertencente a
sociedade.

Ignorar esse fato seria compreender a questdao da saide como
um dado estatistico, deixando de lado toda a manifestacdo de problema
que ocorre de forma individualizada, como se os problemas relacionados
a saude fossem comuns a todos e ndo se dessem de maneira profunda-
mente particular.

Nesse contexto, ensina Sarlet (2011, p. 141):

O que satisfaz o minimo existencial guarda relagdo com ne-
cessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns as pesso-
as em geral, ndo podem levar a uma padroniza¢do excluden-
te, pois 0 que o direito a satide assegura — mesmo no campo
dos assim designados direitos derivados a prestacdes, ndao
é necessariamente o direito ao tratamento limitado a deter-
minado medicamento ou procedimento previamente eleito
por essa mesma politica, mas sim, o direito ao tratamento
para a doenga.

Por essarazao, o direito a saide deve ser compreendido, além de
um direito social, também como direito individual, pois cabe ao particular

cobrar do Estado satisfacdo para cuidados quanto a sua saude.
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Natural portanto que, quando ndo satisfeito o atendimento de
promocgao a saude por parte do Estado a um individuo, esse possa buscar
satisfacdo com a judicializacdo da demanda negada pela via administrativa.

Mendes (2011, p. 709), explica que tem sido crescente a tendén-
cia dos tribunais na satisfacdo do atendimento a saude pela via judicial,
nao excluindo disso o Supremo Tribunal Federal.

Scaff (2010, p. 29), reconhece que, quando urgente, é correto
que o judicidrio intervenha para salvar vidas ou resolver situacdes emer-
genciais, mesmo nao sendo seu papel substituir o legislativo. Resta clara
portanto a necessidade de se discutir a discricionariedade administrativa
quando resta por ela afetada a individualidade do cidaddo. Tendo sido pre-
judicada a satde de um individuo, ndo ha razao para que nao seja discuti-
da, judicialmente e de forma individual a situacdo daquele que possa vir a
ser profundamente lesado pela decisdo tomada.

Entendo o direito a saide como também um direito individual,
importante a andlise do mesmo sob o prisma da Teoria da Justica Distribu-

tiva de John Rawls.

6 POLITICAS PUBLICAS E PARTICIPACAO COMPLEMENTAR
DA INICIATIVA PRIVADA COMO CONCRECAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Na licdo de Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 3), “as politicas pu-
blicas sao categoria juridica que se apresenta na medida em que buscam a
concretizacdo de direitos humanos e, em particular, direitos sociais.” Para
a autora, a aplicabilidade das normas programaticas é a proibicao de omis-
sao dos Poderes Publicos na realizagcao dos direitos sociais.

A Constituicdo Federal, em seu art. 196, torna forcosa a atencdo

do Estado em busca da efetividade da dignidade humana. A satide, como
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direito necessario ao minimo existencial, deve ser efetivada portanto pelo
poder publico.

Segundo Potyara Pereira (2000, p. 78), o poder publico ndo deve
medir esfor¢os para que ocorram atendimentos médicos que facam efica-
zes a cura e o tratamento a quem necessite.

Segundo Streck, a atuagao do Judiciario restrita ao zelo por pro-
cedimentos democraticos é pouco para a constru¢ao de um Estado Social
no Brasil (2006, p. 25).

Subordinar o papel do estado impede que os direitos humanos
tomem uma concep¢ao que veja a pessoa humana através de sua indivi-
dualidade.

Cabe de forma apenas suplementar, conforme a licdo de Ingo
Sarlet (2013, p. 590), que ocorra a participacdo da iniciativa privada na
prestacdo da assisténcia a saude, vez que, por ser um direito subjetivo de
todos, cabe ao estado efetiva-lo.

O principio da livre iniciativa como argumento para que o particu-
lar faga uso da atividade econémica com o fim de concretizar a assisténcia
a saude tem amparo no art. 1° inciso 1V, da CF, que arrola os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa como fundamento da Republica. No art.
170, o principio da livre iniciativa é expresso como base da ordem econé-
mica. (SIQUEIRA, FAZZOLI, 2014, p. 192).

O mesmo autor, no entanto, esclarece que mesmo sendo um ele-
mento fundamental no Estado Social, o principio da livre iniciativa caracteri-
za-se pela busca do lucro. Logo, fundamentar a prestacao desse direito sob
uma dtica de mercado, desnaturaria esse direito fundamental como tal.

Conclui o autor admitindo que a iniciativa privada pode prover a
prestacdo a saude, considerando que esta esteja intimamente ligada a au-
tonomia da vontade do particular, ou seja, visando lucro, e por essa razao
entdo devendo ser sopesada com a atuacao do Estado no cumprimento

desse direito fundamental. A atuacdo da iniciativa privada nesse meio re-

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



Dificuldades de concrecdo...

presenta o fracasso do Estado nesse intento e a decomposicao da nature-

za juridica desse direito (2014, p. 196).

7 PARTICIPACAO FAMILIAR NA CONCRETIZAGAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Na licdo de Leal (p. 190), a vida do ser humano e as mazelas que
possam afetd-la, no caso, a saude, envolvem o dever de tutela do Estado
e da familia.

Exemplifica o referido autor que a Constituicao Federal, em seu
art. 227, estabelece como dever da familia assegurar a crianca e ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde e a alimentacao,
entre outros.

Ensina também Gesta Leal que, mesmo no ambito infraconstitu-
cional, hd lei que estabeleca dever da familia quanto a protecao desse direi-
to, a exemplo do art. 244 do Cédigo Penal, que visa punir aquele que, sem
justa causa, deixar de prover subsisténcia a conjuge, filho menor, ascenden-
te invdlido ou idoso, sem justa causa, quando gravemente enfermo.

Segue Leal explicando que, mesmo na desconstituicao de fami-
lias, ha previsao legal para que o c6njuge causador da separagdo preste
ao outro pensdo a ser fixada pelo juizo, na proporcdo de seus recursos.
Explica que o direito a alimentos consiste também a subsisténcia no que
for necessario.

Estabelece a Constituicao Estadual do Rio Grande do Sul, em seu
art. 241, o que segue:

Art. 241 - A saude é direito de todos e dever do Estado e do Mu-
nicipio, através de sua promoc¢ao, protecao e recuperacgao.

Pardgrafo unico — O dever do Estado, garantido por adequada

politica social e econémica, ndo exclui o do individuo, da familia e de ins-
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tituicbes e empresas que produzam riscos ou danos a satide do individuo
ou da coletividade.

Utiliza entdo Leal esses argumentos para consolidar a ideia de
que tais dispositivos legais devam ser interpretados com base na solidarie-
dade, resultante na responsabilidade da familia e do Estado.

Gesta Leal considera que ndo hd como resolver a referida maté-
ria, no tocante a atuacdo do Estado no atendimento do direito a saude,
em termos de “tudo ou nada”. Isso porque, em seus dizeres, ha diferen-
tes atores institucionais, com autonomias e competéncias reguladas pela
Constituicao, que condicionam a disponibilidade de recursos financeiros
alocados preventivamente, politicas publicas, planos plurianuais e diretri-
zes or¢camentdrias.

Nesse sentido, Ingo Sarlet (p. 371), como ja dito, reafirma a neces-
sidade de que haja limite na atuagao do Estado em sua disposicao sobre o
objeto das prestacbes reconhecidas como direitos fundamentais sociais,
diante da limitacdo de recursos existente.

Segundo Canotilho (p. 102), a mediacdo estatal dissolve na buro-
cracia de prestacdo de direitos fundamentais sociais a reciprocidade que
poderia existir, mantendo de forma unilateral o Estado pagando presta-
¢Oes a alguns cidadaos.

Canotilho e Gesta concordam que o balanceamento dos direitos
sociais traria maior reciprocidade na relacdao entre Estado e cidaddos, o
que seria adequado, vez que é sabido que tais direitos envolvem o patri-
monio de todos e nao sé daqueles que recebem a prestacao.

Os custos com a saude sao altissimos e interpretar a prestacao
dos referidos direitos como um dever unilateral do Estado seria arriscado.

Esse entendimento é entdo utilizado como fundamento na obra
de Gesta Leal para que se viabilize a prestacdo familiar solidariamente as

obrigacOes estatais.
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No mesmo sentido do que sustenta Leal, Piovesan (2003, p. 252)
afirma que é insuficiente, sob a dtica dos Direitos Fundamentais, tratar o
individuo, sujeito de direito, de forma genérica e abstrata, vez que é impe-
rioso considerar suas particularidades e peculiaridades, para que a ele seja
oferecido tratamento especifico e diferenciado de acordo com suas neces-
sidades e direitos. As condi¢des sociais devem entdo ser consideradas na
aplicacdo e efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

Ensina Leal que a aplicacao desse entendimento na via judicial
deve ocorrer por via simétrica, considerando sempre as especificidades
e urgéncia envolvidas na matéria, considerando a matéria probatdria que
envolva obrigacdes alimentares, carecendo da demonstracao da neces-
sidade do enfermo e da possibilidade de contribuicdo por parte de seus
familiares. Fundamenta Leal também o seu entendimento no disposto no

Cddigo Civil nos artigos 1.696 e 1.697.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Fundamenta-se a negativa de atendimento total a saide pela es-
cassez de recurso do Estado, que impde a criacdo de critérios que definem
os individuos que terao ou ndo o atendimento.

A criacdo de critérios, friamente analisando, estabelece quem
morre e quem vive, quem vive bem e quem continua vivendo mal.

Coerente tal posicao diante da certeza de inexisténcia de recur-
sos suficientes para o atendimento de todos. Entretanto, ha fortes indicios
de que o Estado negligencia a sadde e promove gastos onde valores em-
pregados promovem o gozo e desenvolvimento de direitos ou benesses
que nao tém o mesmo valor abstrato que a saude.

Entretanto, faz-se necessdrio nesse aspecto compreender se

realmente os recursos estao sendo utilizados da melhor forma possivel,
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antes de se negar o0 acesso a saude a um individuo que necessite da pres-
tagdo desse direito.

O entendimento de que deve haver uma reciprocidade para que
se atenue a unilateralidade da prestacao do direito a saude pelo Estado
se mostra razoavel. Tendo considerado que o direito a saude, para ser
efetivado, envolve um patriménio relevante e afeta a todos os cidadaos
por meio do Estado, leva a compreender alternativas que tragam também
para a sociedade a obrigacao.

A Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional trazem
parametros para que decisOes judiciais sejam tomadas visando a andlise
caso a caso, estabelecendo a obrigacdo a familia de custear tratamentos

de saude quando se vislumbra tal possibilidade.
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DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E ASSEDIO MORAL:
ELEMENTOS CARACTERIZADORES

FUNDAMENTAL HUMAN RIGHTS AND BULLYNG:
CHARACTERISTIC ELEMENTS

Guilherme Henrique Marques Pinto

Resumo: As discussdes acerca do assédio moral no ambito do trabalho
estao em desenvolvimento. Existe uma preocupagao clara das diversas
areas do conhecimento com a real tutela dos interesses envolvidos nessa
relacdo, haja vista que as consequéncias do assédio moral ultrapassam a
esfera privada, refletindo em toda a sociedade. A pratica do assédio moral
tem como efeito precipuo a violacdo da dignidade humana do agredido e
consequentemente a viola¢do aos direitos fundamentais. Logo, busca-se,
passando por uma breve analise dos direitos humanos fundamentais deli-
near os elementos caracteristicos do fendmeno chamado assédio moral.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direitos Fundamentais. Assédio Moral.

Abstract: Discussions about bullying in the work are in development. The-
re is a clear concern of many areas of knowledge to the real protection of
the interests involved in this relationship, given that the consequences of
bullying go beyond the private sphere, reflecting throughout society. The
practice of bullying has the effect preciput the violation of human dignity of
the victim and therefore the violation of fundamental rights. Therefore, the
aim is, through a brief review of the fundamental human rights outline the
characteristic features of the phenomenon called mobbing.

Keywords: Human Rights. Fundamental rights. Bullyng.
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1INTRODUCAO

Foi a declaracao Universal dos Direitos humanos que assegurou
que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, e que
também s3ao dotadas de razao e consciéncia e por isso devem agir com
espirito de fraternidade uma com as outras.

Segundo Aquini (2008, p. 133), ha transposicao dos principios da
liberdade, igualdade e fraternidade para a esfera universal. Com essa vi-
sao, os direitos humanos conscientizam e declaram o que vai sendo adqui-
rido nas lutas sociais e dentro da histdria, para transformar-se em op¢ao
juridica indeclindvel (POLOZZI; ANTICO, 2011, p.7).

Bonavides (2011, p. 578) vai além quando defende que a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos é o estatuto da liberdade de todos os
povos, a constituicao das nacdes unidas, a carta magna das minorias opri-
midas, o cédigo das nacionalidades, a esperanca, enfim, de promover, sem
distin¢cdo de raca, sexo e religidao, o respeito a dignidade do ser humano.

Para Filomeno (2009, p. 237) os direitos humanos sdao uma am-
pliacdo dos préprios direitos e garantias individuais. Isso porque nado dei-
xam de ser mencionados direitos e garantias individuais, s6 que eles sao
encarados fora do contexto de determinado Estado que os reconheca ou
tenha como prioridade politica o seurespeito e sua preservagao. Sustenta
ainda que esses direitos existem ainda que os Estados ndo os reconhecam,
pois sao derivados da natureza humana, independente da sua universali-
zagdo, contestdveis pela simples existéncia de pessoas em face de eventu-
ais transgressdes a natureza.

A grande marca dos Direitos Humanos que foi introduzida pela
Declaracao Universal de 1948 é a indivisibilidade e universalidade desses
direitos.

Flavia Piovesan (2010, p. 4-11) sustenta que os direitos humanos

refletem um construido axioldgico, a partir de um espaco simbdlico de luta
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e acdo social. Para ela, a universalidade reflete-se na condicdo de pessoa
sendo esse o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando
0 ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade
existencial e dignidade, esta como valor intrinseco a condicao humana,
constituindo o norte e o lastro ético dos demais instrumentos internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos. Essa indivisibilidade ampara uma
ideia de visao integral de direitos, de maneira com que os direitos huma-
nos compdem uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relaciona-
da, ndo havendo, assim, classes de direitos.

A preocupacao com o trabalho é reconhecido pelo texto univer-
sal na medida em que expressa que todo ser humano tem direito ao traba-
Iho, a livre escolha de emprego, condi¢des justas e favoraveis de trabalho
e protecao ao desemprego.

As normas de direitos humanos foram incorporadas gradativa-
mente ao direito positivo brasileiro. Prova disso é a constituicao Federal
de 1988 que traz um capitulo voltado apenas aos direitos e as garantias
individuais.

Direitos humanos sao aqueles intrinsecos a condicao humana,
nao possuem qualquer ligacao com particularidade de determinados gru-
pos e/ou individuos. Quando reconhecidos no ambito interno ou no plano
internacional, vale dizer, quando sao positivados nas respetivas constitui-
¢Oes, leis e tratados internacionais, passam a chamar Direitos Fundamen-
tais (COMPARATO, 2008, p. 58-59).

Sao fundamentais (direitos) decorrentes de um contexto histé-
rico da sociedade. Essa evolucao, doutrinariamente, estd dividida em di-
mensdes de direitos fundamentais (primeira, segunda, terceira, e muitos
se fala na doutrina em quarta e quinta dimensdes).

O Trabalho possui as caracteristicas da universalidade, inter-
dependéncia e indivisibilidade dos direito humanos fundamentais e por

isso foi erigido ao status de direito fundamental na Constitui¢ao Federal
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de 1988. E um direito fundamental social protegido ndo apenas interna-
mente (ordenamento juridico brasileiro), mas também (e principalmente)
por normas de direito internacional mediante previstas em normas da OIT
bem como na declarac¢ao Universal dos Direitos humanos de 1948.

Quando falamos em indivisibilidade e universalidade queremos
dizer que nao ha como concretizar liberdade, igualdade e dignidade de
formaisolada, sem considerar o seu relacionamento social. Também como
nao ha como garantir o trabalho (direito fundamental) sem assegurar os
direitos de liberdade, igualdade. Essa garantia se faz principalmente na
realizagao da dignidade da pessoa humana, seja ela no ambito individual
como no seio da comunidade.

Fica latente, portanto, uma estreita relacdo entre promover a
dignidade da pessoa humana com a concretizagao dos direitos humanos
fundamentais.

Essa é a temdtica que se pretende aprofundar quando abordar-
mos a puni¢ao da titulo de dumping social como suplementar a sancao de
assédio moral no trabalho.

Assedio moral assim compreendido como uma fendmeno que
degrada o ambiente de trabalho, trazendo danos a sadde e abalando a
dignidade do trabalho. E uma guerra no local de trabalho que agrega o
abuso de poder e a manipulacao perversa.

Nas licbes de Avila (2009, p.91) além das consequéncias para a
saude do trabalhador, o desrespeito ao direito fundamental do ambiente
do trabalho saudavel e seguro provoca repercussdes em toda a sociedade.

Isso se justifica pois, é a sociedade quem financia os gastos com
o seguro social. E sobre ela que recai, mesmo que em ultima instancia, os
custos com afastamento previdencidrios por incapacidade, tempordrios e
definitivos, bem como os decorrentes das pensdes por morte pagas aos

dependentes das vitimas que perdem a vida.
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A preocupagao com essa tematica é tamanha que vem chaman-
do atencdo de organismos internacionais (OMS, OIT) que estdo de dedi-

cando ao estado e pesquisa do assunto.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A compreensdo dos direitos fundamentais parte precipuamente
de uma definicdo terminoldgica e conceitual do que é considerado direito
fundamental. A expresséo “direitos fundamentais” derivou-se dos movi-
mentos sociais e politicos disseminados na revolucdao francesa de 1978.
Durante a revolugdo francesa a luta travada pelas classes era defesa de
“direitos e garantias individuais que as pessoas possuiam em relacdo ao
Estado em que viviam, tais como vida, liberdade igualdade, seguranca e
propriedade.” (BAEZ, 2010).

N&o obstante, podemos dizer também que os direitos funda-
mentais sao resultado de um movimento de constitucionaliza¢ao que se
iniciou no século XVIII e que, a partir da Declaracao das Nag¢bes Unidas de
1948, foram incorporadas ao ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais funcionam como ferramenta de efeti-
vagdo e concretizacao para uma vida digna aos individuos. Por engloba-
rem valores éticos dos Estados acabam componho um elemento basilar
dos direitos humanos, pode-se dizer que a principal virtude dos direitos
fundamentais estd no fato de que eles viabilizem a efetiva concretizacdo
dos direitos humanos.

A maneira dessa concretiza¢do se da, com a obrigacao que eles
(Direitos Fundamentais) imp&em aos poderes Estatais, vinculando-os a
executarem a¢des capazes de garantir a tutela e a realizacdo dessa esfera
de direitos vitais ao ser humano.

Aos direitos fundamentais sdo dados varios outros sindnimos

como “direitos individuais”, ‘“direitos do homem”, “direitos humanos fun-
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damentais”, dentre outros. Essa ‘“confusdo” ocorre, pois, os direitos fun-
damentais assumem caracteristicas derivadas dos direitos humanos. Os di-
reitos fundamentais tratam dos meios, cujo qual, os direitos humanos sdo
o fim, tendo como func¢do a realizacdo dos direitos humanos (BAEZ, 2010).

Durante toda a sua evolucdo, os direitos fundamentais sdo ob-
servados, segundo a concepg¢ao doutrinaria, por gera¢des: primeira gera-
cao aqueles inerentes as liberdades publicas e direitos politicos; segunda
geracao os direitos sociais, econémicos e culturais; terceira geracao os di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos; e na quarta geracdo os
direitos da bioética e direito da informatica.

Os direitos de primeira geracao representam uma limitagao ao
poder do Estado, onde sao impostas prestacdes negativas, ou seja, sao 0s
direitos civis e politicos dos homens que se opuseram ao Estado. O surgi-
mento dos direitos de segunda geragao guarda relacdo com os avancos
provenientes da revolucao industrial e trata-se de nada mais do que pedir
ao Estado novos direitos que visassem o bem estar social do homem, pois,
os direitos individuais ndo eram mais absolutos. No final do século XX,
considerando a necessidade de tutela do género humano (devido ao com-
portamento do ser humano para com o seu similar) surgiram a terceira
geracao dos direitos fundamentais, pautados nos ideais de solidariedade e
fraternidade e que visavam a boa convivéncia social e o equilibrio.

Essas geracOes encontram-se positivadas em tratados interna-
cionais com o claro objetivo de dignificar a vida humana. Por fim, e ndo
menos relevante, a quarta geracdo dos direitos fundamentais surgiu da
propria revolucao comportamental do ser humano e das interven¢des das
novas tecnologias na drea da medicina, abarcando o direito a informacao,
a democracia, o pluralismo e etc. (ABREU, 2015).

Superada essa breve analise acerca do conceito de direitos fun-
damentais passaremos a adentar ao tema do efetivo surgimento e signi-

ficado dos direitos fundamentais sociais no ordenamento juridico patrio.
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Os direitos sociais visam reduzir desigualdades e proporcionar
uma vida digna aos individuos (BONAVIDES, 2006). Esses direitos exigem
do Estado uma prestacdo concreta, um comportamento ativo quanto a
sua efetiva realizacdo. Eles (os direitos sociais) outorgam ao individuo
prestacdes sociais estatais de assisténcia social, saiide, educacao, trabalho
e se revelam como uma forma de manifestacdo das liberdades abstratas
para as liberdades concretas (SARLET, 2009).

Os direitos fundamentais sociais revelam conquistas oriundas dos
movimentos sociais ao longa da evolucdo social, no entanto, apenas foram
efetivamente reconhecidos a partia da Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem de 1948, do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966, e, no Brasil, por meio da Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 que os consagrou em seu artigo 6° (RAMOS, 2012).

A estrutura dos direitos econémicos, sociais e culturais se carac-
terizam por obriga a fazer, ou seja, a conceder presta¢des positivas: pro-
mover servicos de sadde, assegurar a educacao, sustentar o patriménio
cultural e artistico da comunidade.

Os direitos sociais dentro do quadro dos direitos fundamentais
representam um rol de direito positivados, ou seja, direitos que exigem o
dever prestacional, quer seja do Estado ou do particular.

Vale também destacar que os direitos fundamentais sociais, além
da constituicao Federal de 1988 também haviam sido citados em ordena-
mentos constitucionais anteriores (Constituicdo francesa de 1793 e 1848)
e, no ordenamento patrio, a Constituicao Brasileira de1824.

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, os direitos funda-
mentais sociais sao tratados no Titulo I, Capitulo Il, artigo 6°. Ali estao
detalhados quais sao os direitos sociais: o direito a educa¢ao, saude, traba-
Iho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢ao a maternidade

e infancia, e assisténcia aos desamparados.
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3 ASSEDIO MORAL

O assédio moral é um tipo de violéncia moral estudada no orde-
namento juridico brasileiro, hd apenas cerca de uma década, ndo por sua
falta de incidéncia, mas pela dificuldade de sua identificacdo. E chamado,
em Portugal, de psicoterrorismo ou terror psicoldgico, nos paises de lin-
gua inglesa, de mobbing e bullying, na Franca, de harcélement moral.

As seguintes denominag¢des também sdo utilizadas: violéncia
horizontal, usura mental, acosso psiquico, work or employee abuse, mis-
treatment, emotional abuse, bossing, victimisation, intimidatio, psycho-
logical terrorization, psychological violence, harcélement psychologique,
acoso moral, maltrato psicoldgico, psychological terror at the workplace,
hostile behaviors at work, workplace trauma, stalking, incivility, psycholo-
gical aggression e emotional violence.

Na lingua portuguesa, o verbo “assediar” é definido da seguinte
forma: “por assédio, cérco, ou sitio a (uma praca ou lugar fortificado). Per-
seguir com insisténcia, importunar’'. Na doutrina brasileira, embora outros
termos como terror psicoldgico sejam aceitos, o uso da expressdo “assédio
moral”’ tornou-se corrente, motivo pelo qual serd utilizada doravante.

E inegdvel que o trabalho foi estabelecido como direito funda-
mental e, assim como a dignidade da pessoa humana, consiste em funda-
mento da Republica Federativa do Brasil. Ocorre que o trabalho mencio-
nado na carta magna como direito fundamental ndo é qualquer trabalho,
mas sim aquele trabalho digno.

Esse trabalho (digno) ndo proporciona apenas ao individuo meios
de subsisténcia, mas também é fundamental na construc¢do da sua identi-
dade, o que possibilita sua integracdo social. Sob esse viés, “[...] o trabalho

nao é apenas uma dura realidade a que o homem ndo se poderia subtrair,

' Aulete (1958, p.521).
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é simultaneamente a possibilidade que lhe é oferecida de se elevar a uma
maior dignidade.” (ARVON, 1977, p. 15).

Sob essa perspectiva, é inegavel que o meio ambiente de traba-
Iho sadio ocupado estd localizado no seio da conformacdo do trabalho
digno. Isso fica claro quando a Convencdo n° 155, da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho (OIT), disp&e que o termo satide, em relacdo ao tra-
balho, “[...] abrange ndo somente a auséncia de afec¢des ou de doenca,
mas também os elementos fisicos e mentais que afetam a satde e estdo
diretamente relacionados com a seguranca e higiene no trabalho.”

Asaude é, e sempre serd um dos (sendo o principal) temas da hu-
manidade. No entanto, a saide que iremos abordar esta relacionada a sau-
de no ambito trabalhista, mais especificamente no que tange ao trabalho
subordinado ante a contraposicdo, nessa seara, entre a hipossuficiéncia
do empregado e o poder diretivo do empregador.

Essa vulnerabilidade atribuida ao empregado, considerando a de-
sigualdade existente na relacdo de emprego, acaba por resultar em con-
dutas abusivas do empregador, que por consequéncias originam distur-
bios de ordem fisica e psicolégica no trabalhador.

N3o podemos esquecer que atualmente as relacdes trabalhis-
tas estdo inseridas num contexto de competitividade acirrada com vistas
sempre no lucro face a diminuicdo de custos. Soma-se a isso que um dado
externo que sao os cada vez mais elevados indices de desemprego que
contribuem para que o trabalhador empregue esforcos relevantes visan-
do a preservacao do seu emprego a qualquer custo, ainda que submetido

a condutas lesivas. Segundo Marcio Pochmann (2007, p. 41):

Desenvolve-se, desde a década de 1970, um complexo de-
bate acerca das implicagbes que estariam ocorrendo no
mundo do trabalho em fun¢do da difusdo de um novo para-
digma técnico- produtivo e do acirramento da competicao
intercapitalista nas economias avangadas. A ruptura nas tra-
dicionais normas de producdo e concorréncia seria de tal or-
dem que evidenciaria uma mudanga econdmica estrutural,
responsdvel pela constituicdo de uma nova composi¢ao no
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emprego, com maior destaque para as ocupagdes superio-
res e diretivas. Neste cendrio de fim de século, o mundo do
trabalho tenderia a refletir as mutag6es técnico-produtivas,
marcadas pela maior inseguranga no emprego e por elevada
concorréncia no interior da populagdo ativa.

Nesse sentido, dados da previdéncia social (2012) revelam um rapi-
do aumento da incidéncia de transtornos mentais e comportamentais relacio-
nados com o exercicio laboral. Esses nimeros denunciam a degradacao do

meio ambiente de trabalho, vivenciada por grande parcela dos trabalhadores.

De 2008 para 2009, o numero de afastamentos do trabalho
em decorréncia de transtornos mentais e comportamentais
subiu de 12.818 para 13.478. Em 2010, esse nimero teve uma
queda, passando para 12.150. No entanto, a concessdo de
auxilios- doenga em fungdo de transtornos mentais e com-
portamentais voltou a subir em 2011, passando para 12.337
casos. Dentro dos transtornos mentais e comportamentais,
as doencas que mais afastaram os trabalhadores em 2011 fo-
ram Episédios Depressivos, Outros Transtornos Ansiosos e
Reagdes ao Estresse Grave e Transtornos de adaptagao.

Por isso é fundamental para a adequada tutela a integridade fi-
sica e psicoldgica do trabalhador, a analise do assédio moral nas relacdes
de trabalho, visto que o mesmo configura penosa forma de violéncia no
meio ambiente laboral, comecando pela apresentacao do conceito desse
fendbmeno bem como suas caracteristicas fundamentais.

Inicialmente, cumpre mencionar que a OIT (2002, p. 3) estabelece,
adaptando conceito elaborado pela Comissao Europeia, que consiste em vio-
|éncia no ambiente de trabalho aqueles “[...] incidentes em que o trabalhador
sofre abuso, ameaca ou agressdo, em circunstancias relacionadas com seu
trabalho, inclusive no trajeto de e para o trabalho, envolvendo ameacga impli-

cita ou explicita a sua seguranca, bem-estar ou satde.” (traducdo livre).

> No original: “Incidents where staff are abused, threatened or assaulted in circumstances related
to their work including commuting to and from work, involving an explicit or implicit challenge to their
safety, well-being or health
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A violéncia no ambiente de trabalho pode, conforme mencionado,
expressar-se, entre outros modos, como assédio moral, fenémeno que ndo
é recente no mundo do trabalho mas, apesar disso, ainda nao encontra de-
fini¢ao legal no ordenamento juridico patrio. Quando a definicao de assédio
moral, é imperioso destacar que o seu conceito comecou a ser difundido as
margens do meio académico, a partir do langamento do livro de Marie-Fran-
ce Hirigoyen, traduzido e publicado no Brasil em 2001 (OIT, 2003, p. 5).

Marie-France Hirigoyen (2003, p. 17) estabelece que consiste em
“[...] qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitu-
de...) que atente, por sua repeticdo ou sistematizacdo, contra a dignidade
ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, ameacando seu emprego
ou degradando o clima de trabalho”. Afirma ainda que as agressées, no
assédio moral, sdo fruto de um processo inconsciente de destruicdo psico-
l6gica, constituindo-se, tal processo, de atos hostis mascarados ou implici-
tos, de um ou vérios individuos sobre um individuo especifico, por meio de
palavras, alusdes, sugestdes de “nao- ditos”. Conforme a autora francesa,
trata-se de um processo real de destruicao moral, que pode conduzir a
doenca mental ou ao suicidio Hirigoyen (2000, p. 9-15).

Heinz Leymann, em um dos primeiros livros sobre o assunto,
conceituou o assédio moral, chamado de Mobbing nos paises escandina-
vos e na Alemanha, como ag¢des negativas, contra uma ou varias pesso-
as, mediante as quais se nega a comunica¢do com uma pessoa, durante
um longo periodo, marcando, dessa forma, as rela¢Ges entre os autores
e as vitimas e continua, afirmando que algumas caracteristicas essenciais
do assédio moral no trabalho sdo a confrontacdo e o constrangimento
Leymann (2002, p. 21-22).

Segundo a psiquiatra Marie-France Hirigoyen, o assédio moral no
trabalho é qualquer conduta abusiva que atente, por sua repeticao ou sis-

tematizacdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma
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pessoa, ameacando seu emprego ou degradando o clima de trabalho Hiri-
goyen (2001, p. 15).

No Brasil, a autora Marcia Novaes Guedes considera o assédio
moral no trabalho como ‘“todos aqueles atos e comportamentos provin-
dos do patrao, gerente ou superior hierdrquico ou dos colegas, que tradu-
zem uma atitude de continua e ostensiva perseguicao que possa acarretar
danos relevantes as condic¢des fisicas, psiquicas, morais e existenciais da
vitima” Guedes (2005, p. 32).

Rodolfo Pamplona (2003, p. 93) caracteriza como assédio moral
a “[...] conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra a dig-
nidade psiquica do individuo, de forma reiterada, tendo por efeito a sensa-
cdo de exclusdo do ambiente e do convivio social”. Complementa (2003,
p. 94) ressaltando que esse conceito encerra um sentido de generalidade,
dado que o0 assédio moral ndo é vislumbrado apenas na relacao de empre-
g0, mas também em qualquer ambiente em que haja uma coletividade.

De acordo com S6nia Mascaro Nascimento (2011, p. 14), a doutri-

na patria entende por assédio moral a

[...] conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta
contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva e prolon-
gada, e que expde o trabalhador a situa¢des humilhantes e
constrangedoras, capazes de causar ofensa a personalida-
de, a dignidade ou a integridade psiquica, e que tenha por
efeito excluir o empregado de sua fungdo ou deteriorar o
ambiente de trabalho.

De acordo com os conceitos de assedio moral que foram apre-
sentados, existem caracteristicas em comum que estrutural o fenédmeno,
permitindo a sua identificacdo e diferenciacdo a outras categorias sociais
ou juridicas.

Destacamos, portanto, os principais elementos caracterizado-
res do assédio moral sdo: dano, repeticao, intencionalidade, duragdo no
tempo, premeditacao, intensidade da violéncia psicoldgica e existéncia de

danos psiquicos.
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4 DANO

Para que haja a configuracdao do assédio moral no ambito das re-
lacGes de emprego, faz-se necessario que tenha havido ato agressor, um
dano a dignidade do trabalhador. N3o se trata de necessidade de dano
fisico-psiquico, mas os atos devem causar uma degradacdo das condic¢des
de trabalho, nao havendo a necessidade da prova direta do dano, uma
vez que a mera existéncia de assédio moral j& configura a conduta abusiva
aludida por Rodolfo Pamplona Filho.

O dano moral é um dano in re ipsa, ou seja, decorre, automatica-
mente do ato ilicito. Na licao de Sebastidao Geraldo de Oliveira, é dispen-
savel a prova do sofrimento da vitima, na medida em que ndo ha neces-
sidade de demonstracdo do ordindrio e decorrente da prépria natureza
humana e que a indeniza¢ao pelo dano causado também tem um carater
compensatdrio e pedagdgico e nao meramente reparatdrio.

Nao h3, praticamente, controvérsias, acerca da necessidade da
existéncia do dano para a configura¢ao do assédio, porém, € importante
ressaltar que alguns atos, em um primeiro momento, podem parecer and-
dinos, sem importancia, ou sem intuito algum de lesar os direitos da perso-
nalidade do empregado, mas, diante da analise de todos os elementos do
ambiente de trabalho, fica configurado o assédio moral.

Questdo de dificil solu¢ao é a possibilidade, ou ndo, de existéncia
de assédio moral no trabalho, sem que haja a percepc¢ao da vitima de tal

conduta.

5 REPETICAO

Arepeticao é um dos requisitos que a grande maioria das legisla-

¢des, doutrina e jurisprudéncia de vdrios paises exige para a configuracdao
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do assédio moral no trabalho. Heinz Leymann e Marie-France Hirigoyen,
pioneiros no estudo do tema, entendem que, para a configuracao do assé-
dio moral, é necessaria a repeticao dos atos agressores.

Conforme Marie-France Hirigoyen, o termo assédio moral ndo é
apropriado para qualificar uma atitude agressiva qualquer que seja pontual,
ainda que tal agressao tenha sido um ato de violéncia extremamente grave. A
autora menciona a repeticdo, também, ao definir assédio moral, em sentido
geral, e n3o apenas no que concerne ao assédio moral no local de trabalho.

No Brasil, Marcia Novaes Guedes considera que a repeticao é
requisito essencial para a configuracdo do assédio moral, afirmando que
“a violagdo ocasional da intimidade, particularmente verificada na revista
pessoal, ainda ndo é mobbing”. Também S6nia Mascaro Nascimento, e Ro-
dolfo Pamplona Filho entendem que a repeticdo € elemento intrinseco do
assédio moral no trabalho.

A jurisprudéncia brasileira vem citando a repeticao dos atos
agressivos como um dos requisitos para a configuracdo do assédio moral.
Também a jurisprudéncia alema e a espanhola consideram que eventos
esporadicos nao caracterizam assédio moral no trabalho.

Nao ha, portanto, muitas controvérsias acerca da necessidade de
repeticdo dos atos caracterizadores do assédio moral, pois, efetivamente,
se ndo hd a reiteracdo do ato, ndo se pode falar em assédio, em cerco ja
que, conforme Manuel Correa Carrasco, o assédio moral no trabalho é,

sobretudo, um processo.
6 DURACAO

Alguns autores consideram a duragao dos ataques de assédio
moral como um dos requisitos para sua configuracdo. Marie-France HIRI-

GOYEN ndo determina uma duragao minima para que determinados atos

hostis sejam considerados como assédio moral.
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Alice Monteiro de Barros, por outro lado, considera que a dura-
¢ao do assédio moral no tempo é um requisito intrinseco para sua con-
figuracdo. Essa autora, inclusive, considera que o ato de colocar um em-
pregado sentado em uma cadeira, sem qualquer atividade, por trés dias,
ndo configura assédio moral no local de trabalho por faltar o requisito de
prolongamento no tempo.

No Brasil, ha jurisprudéncia no sentido de que deve haver a pro-
longacao no tempo da degradagao psiquica para haver assédio moral nas
relagdes de emprego. Diante da prdpria ideia de assédio, tem-se que uma
certa duracdo no tempo faz-se necessdria para sua configuracao, mas o

limite temporal serd determinado conforme o caso concreto.

INTENCIONALIDADE

Marie-France HIRIGOYEN entende que o assédio moral se con-
substancia quando hd uma intencdo perversa, afirmando, inclusive, que o
elemento que diferencia o assédio moral das mdas condi¢bes de trabalho
é a intencdo de prejudicar e atingir, moralmente, uma pessoa. A autora,
contudo, diferencia a intencionalidade “consciente” da intencionalidade
“inconsciente”, afirmando que, neste caso, a expressdo mais correta se-
ria de “compulsdao malévola” (compulsion malveillante). Afirma, também,
que, ao invés de se trabalhar com a dicotomia consciente/inconsciente,
é melhor analisar qual o nivel de consciéncia que o agente agressor tem
de seus atos. Para a psiquiatra francesa, ndo se pode falar de intenciona-
lidade, quando se trata de sistemas, considerando que a globalizacao e a
concorréncia, por si, ndao geram assédio moral, havendo a necessidade de
uma pessoa com intencao de prejudicar outrem para haver assédio moral.

Marcia Novaes Guedes e Jorge Luiz de Oliveira da Silva também
consideram a intencionalidade como requisito essencial para a configuracao

do assédio moral no trabalho. José Affonso Dallegrave Neto posiciona-se no
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sentido de que o assédio moral s6 é admitido na forma dolosa, explanando

que h3, sempre, o objetivo de destruir, emocionalmente, a vitima.

8 PREMEDITACAO

A premedita¢ao também é um requisito comumente citado para
a configuracdo do assédio moral. Quando diferencia uma agressdo pontu-
al do assédio moral, Marie-France Hirigoyen afirma que a agressao pontual
é fruto de uma impulsividade, sem premeditacdo, ao passo que o assédio
moral é uma agressdo que se perpetua. E citada como requisito do surgi-

mento do assédio moral por Alice Monteiro de Barros.

9 INTENSIDADE DA VIOLENCIA PSICOLOGICA

Alice Monteiro de BARROS cita como um dos elementos do assé-
dio moral a intensidade da violéncia psicoldgica, mas, em verdade, a inten-
sidade parece ser mais adequada para a fixacdo da indenizacao devida que

para a configura¢ao do assédio moral em si.

10 EXISTENCIA DE DANOS PSiQUICOS

Outro elemento mencionado, mas refutado por Alice Monteiro
de Barros como um dos elementos do assédio moral, é a existéncia de
danos psiquicos. A autora mineira aponta tal elemento, que significa que
deva haver dano psiquico permanente ou transitério com nexo causal com
0 assédio moral, ou, agravamento de dano psiquico existente, mas consi-
dera que esse elemento é dispensavel, pois a Constituicao Federal de 1988
protege, ndo apenas a integridade psiquica, como a moral. Ademais, se tal
elemento fosse intrinseco ao assédio moral, a protecdo juridica depende-

ria das caracteristicas da vitima e ndo do ato ofensor. No mesmo sentido,
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sdo as opinides de Rodolfo Pamplona Filho, Maria José Romero Rodenas
e Hadassa Dolores Bonilha Ferreira, afirmando esta que “aceitar entendi-
mento contrario seria sentenciar os trabalhadores psicologicamente mais
resistentes a uma situacao de indignidade humana dentro do processo de
assédio moral”.

Entendimento contrdrio, no sentido de que hd a necessidade de
existéncia de danos psiquicos para a consubstanciacao do assédio moral no
trabalho é o de S6nia Mascaro Nascimento, que, inclusive, afirma haver a
necessidade de prova pericial para a correta averiguacao da existéncia de
assédio moral, entendendo que “entendo que a configuracdo do assédio
moral depende de prévia constatacao da existéncia do dano, no caso, a do-

enca psiquicoemocional”, sendo necessdria pericia feita por psiquiatra”.

11 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se mostrar a trajetdria percorrida pelos direitos funda-
mentais para que pudesse estar materializados no ordenamento interno,
destacando o direito ao trabalho como sendo um direito fundamental. A
preocupacao com o direito ao trabalho é latente, na medida em que se ob-
serva os posicionamentos topograficos reservados pelo legislador para tra-
tar do assunto. E ndo é sé, comprova-se tal alegacdo o fato de existir um
extenso rol de direitos assegurados ao trabalhador na constituicao Federal.

Procurou-se também delinear uma definicdo acerca do assédio
moral mais especificamente no ambito da relacdo de trabalho. Como mui-
tas vezes a vitima de assédio moral sequer tem conhecimento que estd
sofrendo tal agressdo, preocupou-se em tratar especificamente dos ele-

mentos caracterizados do assédio moral.
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EDUCACAO - DIREITO FUNDAMENTAL E DEVER DA
FAMILIA E DO ESTADO: “PROGRAMA APOIA” E DIREITO A
PERMANENCIA NA ESCOLA DOS 4 AOS 17 ANOS DE IDADE EM
MUNICiPIOS DO OESTE SANTA CATARINA

Soénia Maria Cardozo dos Santos

Resumo: Esta pesquisa trata do direito fundamental a educacdo, abor-
dando o dever do Estado e também da familia em relacdo a este direito.
Tem como objetivo verificar se o Programa APOIA esté contribuindo para
a efetivacdo do direito fundamental social a educacdo. Para tanto este
programa é analisado quanto ao seu éxito para o retorno de alunos a
escola em municipios das quatro maiores comarcas' de Santa Catarina.
Também ¢é verificada a contribuicdo da escola, do Conselho Tutelar e do
Ministério Publico - MP na resolucdo das notifica¢6es do Programa APOIA.
Ainda serd levantada a importante questdo da participacdo da familia na
prevencao da evasao escolar. Esta pesquisa é relevante, pois a presenca
do aluno dos 4 aos 17 anos no sistema de ensino € essencial para o ensino-
aprendizagem. Neste estudo, por meio da aplicagao do método dedutivo,
busca-se compreender se ocorre a efetividade do direito fundamental a
educagao por meio do Programa APOIA. Quanto a andlise das tabelas sera
utilizado o método indutivo. Para uma melhor compreensao da tematica
sao apresentados trés tdpicos nos quais se trata da Educacao: direito e
dever; direito a educagao e prevencao da evasao escolar como dever do
Estado e da familia; Programa APOIA e frequéncia escolar como dever da
familia e do Estado quanto ao ensino obrigatdrio.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Dever da familia e do Estado. Progra-

ma APOIA de prevencao a evasao escolar.

' Comarca € a divisdo judicidria adotada na Justica e neste caso pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Cada comarca é composta por um municipio sede e outros municipios préximos, conforme
determinagdo do Poder Judiciario.
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Abstract: This research deals with the fundamental right to education, ad-
dressing the duty of the State and also the family in relation to this right. It
aims to determine if the APOIA Program is contributing to the realization of
the fundamental social right to education. For both this program is analyzed
for its success to the return of students to school in the municipalities of the
four major regions of Santa Catarina. It is also checked the school’s contri-
bution, the Guardian Council and prosecutors in solving notifications APOIA
Program. the important issue of family participation in the prevention of tru-
ancy will still be raised. This research is important because the presence of
students from 4 to 17 years in the education system is essential for teaching
and learning. In this study, through the application of the deductive method,
we seek to understand whether there is the effectiveness of the fundamen-
tal right to education through the APOIA Program. The analysis of the tables
will be used the inductive method. For a better understanding of the sub-
ject are presented three topics in which it comes to education: the right and
duty; right to education and prevention of truancy as a duty of the State and
the family; APOIA Program and school attendance as a duty of the family and
the State as to compulsory education.

Keywords: Right to education. Family and duty of the State. APOIA Program

for the prevention of truancy.

1 INTRODUCAO

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 buscou a universaliza-
¢ao da educacgado e o acesso para todos, especialmente criancas e adoles-
centes. Mas, além da existéncia de vagas, sao necessarias condi¢des para
a permanéncia dos alunos na escola. Também € necessaria a existéncia de
qualidade e bons resultados na educagao. Assim acesso, permanéncia e

sucesso sao trés aspectos do direito a educacao.
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Procedeu-se a pesquisa acerca da permanéncia de criangas e de
adolescentes na escola, com o objetivo de contribuir para a elimina¢do ou
reducdo da evasao escolar e possibilitar ndo sé o acesso a educacao mas
também a sua continuidade com a garantia da sua permanéncia na escola.

O presente artigo, utilizando o método dedutivo, pretende bus-
car a efetividade da educa¢ao como direito fundamental e dever da familia
e do Estado por meio do estudo de caso do Programa APOIA* e propor
solu¢Oes para o problema. Referente as tabelas apresentadas, utilizar-se-a
o0 método indutivo.

E relevante abordar a matéria referente a permanéncia na escola
que apresenta como outra face a evasdo escolar. A educacdo € um direito
fundamental social que, em muitos casos, ndo é efetivado em funcdo da
evasao escolar. Tem-se como problema a questao da permanéncia no sis-
tema escolar buscada pelo Programa APOIA. Todos os niveis e etapas de
ensino® merecem investimentos para garantir o direito a educacao, porém
o ensino fundamental e o ensino médio tém maior enfoque por se tratar
de criancas e adolescentes, pessoas em fase de desenvolvimento.

O tema que serd tratado sobre a permanéncia da crianca e do
adolescente na escola aborda a evasdo escolar e o Programa APOIA . A
busca da efetividade do direito fundamental social a educagdo com condi-
¢Oes que viabilizem a permanéncia dos alunos na escola tratado no decor-

rer desta pesquisa.

2 O Programa APOIA - Aviso por Infrequéncia de Aluno é desenvolvido no Estado de Santa Ca-
tarina. Foi criado pelo Ministério Publico de Santa Catarina e funciona por meio de convénio com a
Secretaria de Estado de Educagdo, bem como com a participagao de escolas e dos conselhos tutelares.
Quando o aluno falta 5 (cinco) vezes consecutivas no més ou 7 (sete) vezes alternadas é emitido um
aviso pela escola, sendo a familia contatada para resolver o problema das faltas. Ao final, se as faltas
persistirem o pai, mde ou guardido sdo acionados judicialmente podendo pagar multa de 3 (trés) a 20
(vinte) saldrios minimos, dentre outras providéncias.

3 Conforme a LDB, o sistema escolar no Brasil é dividido em dois niveis distintos, a saber: compreen-
de educacdo basica; o ensino infantil, fundamental e médio. O nivel superior compreende a gradua-
¢do, pés-graduacdo, os cursos de extensdes e os sequenciais conforme art. 21 (BRASIL, 1996, p. 8).
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2 EDUCACAO: DIREITO E DEVER

A educacgdo estd associada a histdria da humanidade no decorrer
dos tempos e em diferentes lugares do planeta. Ao contrario de outros se-
res que sé transmitem aos seus descendentes o mesmo modo de viver, o
ser humano constrdi e aprimora o conhecimento. A educa¢io foram agre-
gados também outros significados e objetivos, ndo mais restritos somente
a continuagao da existéncia humana. O direito a educacdo no Estado de
Direito, tem sido reconhecido como um direito de todos e um dever do
Estado e da familia.

Estd previsto na Constituicao brasileira, o direito a educacao,
como um direito social. Este importante direito ja esteve presente em ou-
tras constitui¢des do pais, mas ndo de maneira tdo abrangente como na
atual. Os diversos documentos internacionais* referentes aos direitos hu-
manos foram elaborados para contribuir com a efetivacdo destes direitos
em cada Estado. No que tange a tematica em tela, buscou-se difundir a
ideia de que todos os seres humanos tem direito a educacao.

Destaca-se a Declaracao de Direitos da Virginia de 15 de maio de
1776 como o primeiro documento na histdria ocidental que tem um cata-
logo especifico de direitos humanos e do cidaddo. Outro impulso para os
direitos humanos ocorreu em Paris em 1789 com a Declaracgdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo (SCHWARZ, 2011, p. 21).

No ano de 1948, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos®

(ONU, 1948, p.1) traz um rol de direitos humanos, e dentre eles, no seu

4 ADeclaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, a Declaragao America-
na dos Direitos e Deveres do Homem de abril de 1948, a Declara¢do Universal dos Direitos da Crianca
de 20 de novembro de 1959, dentre outros.

° Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ao qual o Brasil aderiu em 16 de de-
zembro de 1966

5 AAssembleia Geral proclama a presente Declara¢do Universal dos Diretos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagées, com o objetivo de que cada individuo e
cada drgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e da
educagdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades [...]. (ONU, 1948, p. 1, grifos nossos).
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preambulo, o direito a educac¢do. Essa declara¢ao® foi proclamada pela As-
sembleia Geral das Nag¢bes Unidas - ONU, em Paris, em 10 de Dezembro de
1948. Desde entdo, muitos Estados a tem utilizaram como exemplo para
suas constituicdes, bem como serviu de inspiracao para outros documentos
internacionais na drea de direitos humanos. O mesmo documento (ONU,
1948, p. 5) traz, no seu art. 26, que toda pessoa tem direito a instru¢do.’
Inspirada nos principios de liberdade, moralidade e solidarieda-
de humana, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem?
(OEA, 2016, p. 2-3) de abril de 1948, no art. Xll, enuncia a educacdo como
um direito de todos. A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca® (ONU,
1959, p. 1), de 20 de novembro de 1959, ndo se limita a enunciar o direito a
educagdo, mas também estabelece alguns parametros para seu exercicio.
Entre eles a gratuidade ao direito a educacao, a promogao da cultura e da
igualdade de oportunidades. Também traz quem deve prover esse direito:

0s pais e a autoridade publica.

¢ Existem outras Declaragdes de Direitos Humanos que também se apresentam como universais: a
Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; as Declaragées do Isla e dos Povos
da Africa, de 1981, a Carta Arabe de Direitos Humanos, de 1994 e a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, de 2000. (BAEZ, MOZETIK, 2013, p. 18-19).

7 Artigo 26. 1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos
graus elementares e fundamentais. A instru¢do elementar sera obrigatdria. A instrugao técnico-profis-
sional serd acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito. 2. A instrugao
serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento
do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instru¢do promoverd a com-
preensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nag6es e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvard
as atividades das Nag¢6es Unidas em prol da manutengdo da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito
na escolha do género de instrugdo que serd ministrada a seus filhos (ONU, 1948, p. 5, grifos nossos).
8 Artigo XIl. Toda pessoa tem direito a educagdo, que deve inspirar-se nos principios de liberdade, mo-
ralidade e solidariedade humana (OEA, 2016, p. 2-3).

9 Principio 7°: A crianga terd direito a receber educacdo, que serd gratuita e compulsdria pelo me-
nos no grau primario. Ser-lhe-d propiciada uma educagdo capaz de promover a sua cultura geral e
capacité-la a, em condi¢bes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptidées, sua capacidade de
emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro Util da sociedade.
Os melhores interesses da crianca serdo a diretriz a nortear os responsaveis pela sua educagao e orien-
tacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais. A crianga terd ampla oportunidade
para brincar e divertir-se, visando os propdsitos mesmos da sua educagdo; a sociedade e as autorida-
des publicas empenhar-se-do0 em promover o gozo deste direito (ONU, 1959, p. 1),
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Em 16 de dezembro de 1966, o Brasil aderiu ao Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais™ (BRASIL, 1992, p. 5). Este docu-
mento somente passou a fazer parte da legislacdo brasileira em 1992, a partir
do Decreto n° 591, que estabelece, no seu art. 13, o direito de toda pessoa a
educacao, bem como que esta promova o pleno desenvolvimento humano.

Novas perspectivas surgiram com a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/1988 para efetivar o direito a educa-
¢do. A Carta Constitucional estabelece que a educacdo sera efetivada com
a educacao bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos, bem como progressiva universalizacao do ensino médio gratuito.

A CRFB/1988" instituiu a educacdo como direito fundamental so-
cial que consta no seu artigo 6° no rol dos direitos sociais”. O direito a edu-
cacdo é considerado um direito fundamental social como resultado, dentre
outros, da doutrina, dos pactos e dos documentos internacionais adotados
apos a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948%. Isso contribuiu
para dividir os direitos humanos em duas distintas categorias: direitos so-
ciais, econdmicos e culturais e, por outro lado, direitos civis e politicos.

A distincdo em liberdades e poderes é feita por Bobbio (2004, p.
24) que entende que ha “liberdades” correspondentes aos direitos garan-
tidos pelo Estado através da sua ndo intervencao e de outro lado existem

“poderes” que sdo aqueles direitos que necessitam da intervencdo do

© Art.13: “1. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a educagao.
Concordam em que a educagdo deverd visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”.
(BRASIL, 1992, p. 5).

" Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a saide, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a se-
guranga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988, grifos nossos).

?  Entende-se que para ser direito fundamental ndo ha necessidade de que o direito seja explicito,
podendo ser implicito na Constituigao.

3 Existem outras Declaragdes de Direitos Humanos que também se apresentam como universais: a
Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; as Declaragées do Isla e dos Povos
da Africa, de 1981, a Carta Arabe de Direitos Humanos, de 1994 e a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, de 2000. (BAEZ, MOZETIK, 2013, p. 18-19).
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Estado para que possam ser efetivados. Para o autor, estes Ultimos que
requerem a atuacao do Estado correspondem aos direitos sociais.

A classificagao dos direitos fundamentais em direitos de defesa e
direitos a prestacdes é feita por Alexy (2015, p. 433). Os direitos de defesa
visam proteger a liberdade do individuo contra a intervengao do Estado
(agbes negativas ou abstencdo do Estado). Por outro lado, os direitos a
prestacdes compreendem a agao positiva do Estado.

Pode-se ter um conceito mais amplo de presta¢des estatais po-
sitivas incluindo também os direitos com status negativo, segundo Alexy
(2015, p. 433-434). Por exemplo, dentre outros, a seguranca publica preci-
sa de investimentos e tem variados custos com veiculos, equipamentos,
armas, vencimentos dos seus servidores publicos. A garantia do direito ao
voto exige no processo das elei¢Oes, e até fora dele, uma estrutura fisica,
pessoal, equipamentos, etc. Estes direitos mesmo sendo garantidores da
liberdade e da democracia, considerados de status negativo, acarretam
custos para o Estado.

Diante das caracteristicas da indivisibilidade e da interdependén-
cia dos direitos humanos (ROCHA; RIBEIRO, 2015, p. 556), ndo se pode uti-
lizar a classificacdo dos direitos como obstdculo a efetivacdo dos direitos
sociais,. Seja a divisdo em direitos sociais e direitos civis ou seja em direitos
de defesa e direitos a prestacdes, todos os direitos, independentemente
de sua classificacdo, devem ser efetivados. Ainda mais que ha disposicao
constitucional para a concretizacao dos varios direitos, sejam direitos ci-
vis, politicos ou sociais.

Ocorre uma intima vincula¢do entre direitos fundamentais, Cons-
tituicdo e Estado de Direito. Os direitos fundamentais juntamente com a
forma de Estado, o sistema de governo e a organizacdo de poderes, sdo
a esséncia de um Estado constitucional. Os direitos fundamentais perpas-
sam todo o ordenamento juridico. O Brasil, embora ndo possua norma ex-

pressa, é tido como um Estado Social e Democratico de Direito, sendo os
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direitos fundamentais sociais imprescindiveis para o exercicio efetivo de
liberdades e oportunidades para que ocorra a justica material (SARLET,
2012, p. 58-62).

Nesse sentido, a educacdo é fundamental para salvaguardar o di-
reito a liberdade, alcancar o desenvolvimento nacional, erradicar a pobre-
za, diminuir desigualdades socioecon6micas e promover o bem de todos,
sem discriminagdo. Os diversos direitos devem coexistir de forma harmé-
nica e indissocidvel.

Ademais, a educacdo nao se restringe ao aspecto de instrucao.
No decorrer do tempo, ela incorporou relagdes com a cultura, a religido, a
difusdo e a preservacao dalingua. Os trés objetivos da educacdo, previstos
constitucionalmente, sdo o desenvolvimento pessoal pleno de cada aluno,
a sua preparacdo para o exercicio a cidadania e ainda a sua qualificacdo
para o trabalho.™

Assim, verifica-se que um dos objetivos da educacdo € o apren-
dizado dos valores democraticos e a participagao democratica dos mem-
bros da comunidade. Com o exercicio da democracia na escola, durante o
desenvolvimento do ensino-aprendizagem, o aluno estd se capacitando
para a democracia (GUTIERREZ, 2007, p. 242).

Existe uma estreita conexdo entre educacao e democracia e isso
faz com que ndo sé a educagdo no seu processo ocorra com democracia,
mas com que a democracia, por meio da educagdo, seja continuamente
exercida e incentivada. A democracia proporciona as condi¢des para a
educagao desenvolver-se e vice-versa.

Dada a relevancia do direito a educacao ha varios dispositivos
constitucionais acerca desse direito. Por outro lado, para a efetividade do

direito a educacao, faz-se necessario levar em conta quem possui o dever

* Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentiva-
da com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
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perante o mesmo. Isso, especialmente em relagdo a criangas e adolescen-
tes de 4 (quatro) a 17 (dezessete), faixa etdria delimitada como objeto des-

sa pesquisa.

3 DIREITO A EDUCAGCAO E PREVENCAO DA EVASAO ESCOLAR COMO
DEVER DO ESTADO E DA FAMILIA

Os direitos fundamentais guardam relacdo com deveres funda-
mentais. A Carta constitucional de 1988 referiu-se expressamente a deve-
res fundamentais no art. 5°, no caput do capitulo I: “Dos direitos e deveres
individuais e coletivos”. Esse dispositivo ndo se limita a esfera individual,
mas abrange também os deveres sociais e econémicos.

Embora, ocorra na doutrina um destaque expressivamente maior
quanto aos direitos fundamentais, ndo se pode olvidar que o respeito aos
respectivos deveres possibilita a prote¢ao e promogao dos primeiros. O
cumprimento das determinacdes constitucionais e legais quanto aos de-
veres, resultard em garantia ou ndo dos direitos fundamentais.

O direito fundamental a educacdo possui titulares e destinata-
rios, sendo que o titular do direito fundamental na dimensé&o subjetiva de
direitos e garantias € o sujeito ativo da relacdo juridica. Ja o destinatario
é a pessoa em face de quem pode ser exigido o respeito, promoc¢do ou
protecdo do direito. Tanto pessoa fisica, quanto juridica ou ente desperso-
nalizado pode ser destinatério (SARLET, 2012, p. 209).

Na esfera de direitos ocorreu o desenvolvimento dos direitos em
geral, porém, também verificou-se a necessidade de direitos especiais para
determinadas categorias de seres humanos em razdo de suas especificida-
des. Assim surgiram os direitos voltados as pessoas portadoras de neces-
sidades especiais, idosos e para criancas e adolescentes, dentre outros. A

infancia e a adolescéncia € integrada por pessoas com peculiaridades e
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vulnerabilidade que necessitam da efetivacao de direitos em consonancia
com seu grau de desenvolvimento e faixa etaria.

Embora ndo o tenha feito de forma expressa como a Constitui-
cao Portuguesa de 1976, a Constituicao Brasileira de 1988 recepcionou o
principio da universalidade que se distingue do principio da igualdade. Por
meio do principio da universalidade prescreve-se que todas as pessoas sao
titulares de direitos e deveres fundamentais. Além disso, em consonancia
com o principio da igualdade, as diferencas devem ser consideradas (SAR-
LET, 2012, p. 211).

A Constituicdo brasileira™, prevé essa diferenciacdo, dentre outros,
ao determinar no seu art. 227 que é um dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar os diversos direitos da crianca e do adolescente com ab-
soluta prioridade. Dentre eles, encontra-se destacado o direito a educacao.

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dis-
pde quanto a diversos direitos da crianca e adolescente que sdao deveres da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico.Trata-se,
dentre outros, do dever de assegurar e efetivar com absoluta prioridade, o
direito a educacao, a vida, a saude. E além disso, a destinagdo de recursos
publicos para a protecdo a infancia e a juventude deve ser priorizada.”®

No que tange a familia em rela¢do a educacdo, ocorre simultane-
amente um direito e um dever. Tanto para o Estado como para os particu-
lares ha previsao constitucional de deveres, mas ocorrem diferenciacoes
dependendo da natureza do destinatdrio daquele dever e das particulari-

dades do objeto. Nao significa que ocorra uma simetria entre estes direitos

5 “Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-
-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”
(grifos nossos).

© “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegu-
rar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a
educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria. [...] d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990, p. 1).
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e deveres, pois 0 ndo cumprimento de um dever fundamental pode impli-
car narestricdo de vérios direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 228-232).

A omissao do dever do Estado ou da familia perante a educacdo
de seus filhos pode ndo sé restringir o seu acesso a educacao propriamen-
te dita, mas eliminar ou diminuir a possibilidade de acesso a outros direitos
fundamentais como o direito a liberdade, a salde, a vida, a um trabalho
digno, a seguranga, a alimenta¢do, a moradia, a cultura, a previdéncia so-
cial, dentre outros.

O artigo 208 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 - CRFB/1988" prevé o direito de todos a educacdo e do dever do Es-
tado e da familia quanto a esta. Também prevé, a priorizacdo da educacdo
para criancas e adolescentes com a obrigatoriedade da disponibilizacao
pelo Estado de educacdo bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos de idade. Entende-se que nesta etapa do desenvolvi-
mento, a educagao é ainda mais necessaria.

A CRFB/1988' estabelece no seu art. 205 que a educacdo € direito
de todos, mas também é dever do Estado e da familia, com a colaborac¢do da
sociedade. Além disso, hd legislacdo infraconstitucional como a Lei n® 9.394
de 20 de dezembro de 1996, também conhecida como LDB - Lei de Diretrizes
e Bases que estabelece as diretrizes e bases da educacao nacional que é re-
levante para o direito a educacdo e a questao da frequéncia escolar.

A LDB™ no seu art. 5°% incisos | e Il prevé que os municipios e

estados devem recensear todo ano as criangas e adolescentes em idade

7 Art. 208. O dever do Estado com a educagao serd efetivado mediante a garantia de: | -educacdo
bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive
sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria; (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 59, de 2009) (Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009) [...].

8 Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentiva-
da com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

9 Art. 5° O acesso a educagdo bdsica obrigatdria é direito publico subjetivo, podendo qualquer
cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitdria, organizacdo sindical, entidade de classe ou ou-
tra legalmente constituida e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo. § 1° O
poder publico, na esfera de sua competéncia federativa, deverd: |-recensear anualmente as criangas
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escolar. Também jovens e adultos que ndo concluiram a educacdo basica,
incluindo a obrigacao de fazer-lhes a chamada publica. Esta legislagcao visa
oportunizar a insercao ou o retorno dos que ndo estao exercendo o seu
direito a educacdo. Busca-se dessa forma concretizar o acesso a educacdo.

A Lei n° 9.394/1996% também trata da matricula obrigatdria que
deve ser feita pelos pais e da permanéncia do aluno na escola no art. 5°,
Ill. Ali estabelece que o poder publico, na esfera de sua competéncia,
deve atuar junto aos pais ou responsdveis em prol da frequéncia esco-
lar. A matricula e a frequéncia obrigatdrias estdo diretamente ligadas a
permanéncia na escola. A finalidade é evitar que a evasdo escolar ocorra.
A ndo efetivacdo do direito a educacdo pode levar a perda da Unica opor-
tunidade disponivel para que milhdes de criancas e adolescentes rompam
com a miséria que perdura por geracoes.

Mesmo diante da previsdo constitucional existem graves proble-
mas de evasao ou abandono escolar no Brasil que interferem nos direitos
de cada pessoa e também causam dbices ao desenvolvimento do pais. Se-
gundo a Conferéncia Nacional de Educacdo (CONAE) de 2010, a média de
anos de estudo da populacdo brasileira é baixa, sendo em torno de seis
anos de escolariza¢dao (BRASIL, 2010, p. 67).

O direito a permanéncia na escola e consequente combate a eva-
sdo escolar, atualmente, nao € mais uma questao exclusiva da escola. Esse
problema transformou-se em uma questdo social visivel, inclusive desta-
cando-se negativamente no panorama internacional. O Fundo das Nag6es
Unidas para a Infancia (UNICEF, 2016, p. 1) e a Campanha Nacional pelo Di-
reito a Educagao divulgam estudo que aponta a existéncia de 3,7 milhdes

de criancas e adolescentes no Brasil que se encontram fora da escola.

e adolescentes em idade escolar, bem como os jovens e adultos que ndo concluiram a educagdo basi-
ca; Il - fazer-lhes a chamada publica [ ] (BRASIL, 1996, p. 2-3, grifos nossos).

2 Art. 5°[...] 1l - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.. Art. 6° E dever dos
pais ou responsdveis efetuar a matricula das criangas na educacdo basica a partir dos 4 (quatro) anos
de idade (BRASIL, 1996, p. 3-4, grifos nossos).
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Ha estatisticas alarmantes no Brasil quanto a evasdo escolar re-
lacionada a desigualdade social. Pesquisas mostram que menor renda
familiar implica em maiores dificuldades para a efetivacdo do direito a
educagdo. Das criangas com idade superior a recomendada, 62,02% é de
familias com renda familiar per capita de até % do salario minimo. J[a entre
as criangas com renda familiar superior a dois saldrios minimos, a evasdo
escolar é mais baixa, correspondendo a 11,52% (UNICEF, 2016, p. 1).

E preocupante o fato de que aqueles que mais necessitam da efe-
tivagao do direito a educagao, sao os que nao alcangam. Isso tem levado
ao que se convencionou chamar de pobreza intergeracional. As familias
pobres reproduzem a pobreza para os seus descendentes com um circulo
vicioso aparentemente intermindvel, mas que pode ser interrompido por
meio do Direito e de politicas publicas* adequadas e eficientes.

No Brasil, na faixa etaria entre 15 e 17 anos, ha mais de 1,5 milhdao
de adolescentes fora da escola (14,8% dessa populacdo). Em termos pro-
porcionais, a regidao com mais adolescentes de 15 a 17 anos fora da escola é
a Sul (17,1%), seguida da Centro-Oeste (16,7%) (UNICEF, 2016, p. 1).

Muitas vezes, passa desapercebida a existéncia de grande nime-
ro de adolescentes excluidos do sistema de ensino nos estados do Sul do
Brasil (Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul). Em diversas ocasiées,
enfatiza-se somente os problemas da educa¢do na regidao Norte e Nor-
deste, porém esta demonstrado que existem, também para a regido Sul,

desafios para as politicas publicas quanto ao direito a educacdo.

Série Ensaios

101



102

Sénia Maria Cardozo dos Santos

A universalizacdo dos 9 anos de estudo para a faixa etdria de 6
a 9 anos foi elencada pelo Ministério da Educagdo® como uma das metas
de 201122020 (BRASIL, 2016, p. 7). E ainda elevar a escolaridade média da
populacdo de 18 a 24 anos, de forma a alcancar no minimo de 12 anos de
estudo (BRASIL, 2016, p. 54).

Segundo nota técnica do Ministério de Educacdo (BRASIL, 2016,
p. 65), a erradicacdo do analfabetismo depende da continuidade nos estu-
dos. Campanhas de curta duragao, por exemplo de 8 ou 9 meses ndo sao
a solucdo. E necessdrio que o aluno permaneca na escola por mais tempo
para que ocorra a alfabetizacdo.

A ndo efetivacdo do direito a educacao, entre outros, pelaimpos-
sibilidade da permanéncia de criancas e adolescentes no sistema de ensi-
no é um empecilho para o desenvolvimento humano, social e econémico
do Brasil. Objetivando sanar este grave problema da evasao escolar, no
estado de Santa Catarina executa-se o Programa APOIA - Aviso por Infre-
quéncia de Aluno que busca a permanéncia do aluno no sistema de ensi-
no e também realiza encaminhamentos para melhorar o acesso a outras

politicas publicas.

4 PROGRAMA APOIA A FREQUENCIA ESCOLAR COMO DEVER DA
FAMILIA E DO ESTADO QUANTO AO ENSINO OBRIGATORIO

Em Santa Catarina, a observacdo da existéncia de sucessivas fal-
tas de alunos levou a criacdo de um programa visando evitar que a infre-
quéncia escolar transforme-se em abandono da escola (evasdo escolar).

O Aviso Por Infrequéncia de Aluno - APOIA, é um programa desenvolvido

% Meta 8: Elevar a escolaridade média da populagdo de 18 a 24 anos de modo a alcangar minimo de
12 anos de estudo para as populagdes do campo, da regido de menor escolaridade no pais e dos 25%
mais pobres, bem como igualar a escolaridade média entre negros e ndo negros, com vistas a redugao
da desigualdade educacional (BRASIL, 2010, p. 54).
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em Santa Catarina pelo Ministério Publico - MP e executado em conjunto
com a Secretaria Estadual de Educagao e Conselhos Tutelares.

O mesmo formato de programa existe nos trés estados do sul do
pais. Denomina-se no Rio Grande do Sul, FICAI (Ficha de Comunicacdo de
Aluno Infrequente), em Santa Catarina, APOIA (Aviso por Infrequéncia de
Aluno) e no Parand, FICA (Ficha de Comunicacdo do Aluno Ausente).

Trata-se de Programa de Combate a Evasao Escolar que visa a
permanéncia na escola de criancas e adolescentes de 4 a 17 anos, obje-
tivando a conclusao de todas as etapas da Educagao Basica de qualquer
sistema de ensino. Promove o retorno a escola de alunos da rede estadual,
municipal e particular de ensino que ndo concluiram integralmente seus
estudos (MPSC, 2014b, p. 9).

O lancamento do Programa de Combate a Evasao Escolar APOIA
aconteceu no ano de 2001 mediante um termo de cooperagao por meio de
um sistema integrado e interinstitucional para apoiar o aluno infrequente
ou evasivo e sua familia (MPSC, 20144, p. 3, 36-37).

As primeiras a¢des quanto ao Programa APOIA sdo do professor,
seguidos pelo diretor o estabelecimento de ensino. O professor deve dia-
riamente monitorar a frequéncia escolar de seus alunos. Caso um aluno te-
nha faltado 5 (cinco) dias consecutivos ou 7 (sete) dias alternados deve ser
preenchida a ficha de notificacdo inicial do APOIA (MPSC, 2014b, p. 17-18).

Depois, deverao ser relatadas quais as providéncias que a escola
tomou. Em caso de éxito, ou seja, do retorno do aluno a escola, esta infor-
macgao deve ser inserida no sistema. Em caso contrario, o APOIA é encami-
nhado para o Conselho Tutelar.

O encaminhamento pelo sistema APOIA disparard simultanea-
mente um email para o Conselho Tutelar e neste momento iniciam os (qua-
torze) dias de prazo para que o mesmo tome as providéncias. O Conselho

Tutelar entra em contato com a familia pessoalmente ou se por telefone,
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convoca a familia para uma reunido e anota quais as justificativas* sdo
dadas pelos responsaveis. Se o aluno nado retornar aos estudos escolares
com as providéncias do Conselho Tutelar, o APOIA é encaminhado para o
Ministério Publico. (MPSC, 2014b, p. 32-37).

Os mesmos procedimentos sao realizados pelo Ministério Publi-
co que além disso, diante das circunstancias verificadas entrard com uma
acdo contra a familia, seja esta constituida por pai e mae ou pelos respon-
saveis legais detentores de guarda.

Para dimensionar o APOIA, apresenta-se na Tabela 1, a quantida-
de de notificacOes deste programa nos dezenove municipios das quatro
maiores comarcas® do Oeste de SC em relacao ao nimero de alunos ma-
triculados.

Existe uma classificacdo realizada pelo SUAS (Sistema Unico de
Assisténcia Social) baseada na populacdo de cada municipio. Segundo
essa classificacdo Chapecé € o Ginico municipio do oeste catarinense consi-
derado de Grande Porte (municipio de 100.001 a2 900.000 habitantes). Ca-
cador, Concordia e Videira, nestas comarcas sao os tidos como de Médio
Porte (municipio de 50.001 a 100.000 habitantes). Os demais municipios
abordados sdo de Pequeno Porte | por possuirem menos que 20.000
habitantes. (MPSP, 2015, p. 1).

Esclarecida a existéncia dessa classificacdo, pois apesar da eva-
sdo escolar ser um problema comum a todos, em determinados munici-
pios de pequeno porte ainda hd certas caracteristicas que favorecem a
permanéncia do aluno na escola. E ainda, ha maior proximidade entre es-

cola e familia.

% Asjustificativas sdo: dificuldades de aprendizagem, estd trabalhando, envolvimento com drogas e
se ndo enquadrar em nenhuma destas, a Ultima alternativa é “Outros. Quais” que devera ser especifi-
cada. (MPSC, 2014, p. 33).

»  Os municipios sede de Comarca e que tem maior populagao sdo: Chapecd, Cagador, Concdrdia e
Videira.
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Tabela 1 - Quantidade de notificaces do Programa APOIA no ano de 2015 em todos os
municipio das quatro maiores comarcas do Oeste de SC

MUNICIPIO MATRICULAS N°APOIAS PERCENTUAL COMARCA
Irani 2.075 120 6 Concérdia
Guatambu 1.158 42 4 Chapecd
Videira 10.878 389 4 Videira
Concdrdia 14.903 481 3 Concdrdia
lomeré 501 16 3 Videira
Cacador 14.689 467 3 Cagador
Presidente Castelo Branco 357 1 3 Concérdia
Nova Itaberaba 896 23 3 Chapecd
Chapecé 43.436 660 2 Chapecd
Arroio Trinta 663 10 2 Videira
Calmon 1.066 13 1 Cagador
Peritiba 555 4 1 Concdrdia
Salto Veloso 897 6 1 Videira
Rio das Antas 1.349 9 1 Cagador
Planalto alegre 541 3 1 Chapecd
Alto Bela Vista 279 1 (o] Concdrdia
Cordilheira Alta 906 1 0 Chapecd
Macieira 365 (o] (o] Cagador
Caxambu do Sul 809 0 0 Chapecd
TOTAL 96.323 2.256

Fonte: Elaboracdo a partir de dados do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educa-
cionais Anisio Teixeira - INEP e do Centro de Informédtica e Automagao do Estado de Santa
Catarina - CIASC.

Na Tabela 1, os municipios foram ordenados tendo-se como refe-
réncia aqueles que tem o maior percentual de notificacdes do APOIA. Verifi-
ca-se que o maior percentual € do municipio Irani, com 6% (seis por cento),
seguido pelos municipios de Guatambu e Videira com 4% (quatro por cen-
to). Com 3% (trés por cento) de APOIAS em relacdo as matriculas, tem-se
Concérdia, lomeré, Cacador, Presidente Castelo Branco e Nova Itaberaba.

Para verificar o resultado da atuacdo da escola, Conselho Tutelar

e Ministério Publico foram selecionados alguns dos municipios das qua-
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tro maiores comarcas do Oeste de Santa Catarina, contemplando os trés
portes quanto a populagao com os percentuais de emissao de Avisos Por

Infrequéncia de Aluno e os dados foram contemplados na Tabela 2.

Tabela 2- Exito Programa APOIA no ano de 2015 em municipios do Oeste de SC

Municipios  Escola  C.Tutelar M.Pablico TOTAL Escola C.Tutelar M.Publico

Chapeco 22 331 9 362 6% 91% 3%

Cagador 30 67 1 98 31% 68% 1%

Concérdia 2 180 18 200 1% 90% 9%
Videira 2 110 20 132 2% 83% 15%
Irani 32 43 7 82 39% 52% 9%
Salto

Veloso 0 1 0 1 0% 100% 0%

Calmon 0 1 0 1 0% 100% 0%

Planalto

Alegre o] 1 1 2 0% 50% 50%

Fonte: Elaboragdo a partir de dados do Centro de Informdtica e Automagao do Estado de
Santa Catarina - CIASC.

A Tabela 2 mostra uma concentragao de éxito maior no Conselho
Tutelar. Para o Ministério Publico é justificado um menor niimero de reso-
lucBes, pois a maioria dos APOIA nem chegam a esta instituicdo. Eles sdo
resolvidos antes pela escola ou pelo Conselho Tutelar.

A escola é a primeira e normalmente a Unica que tem contato
com todos os alunos inseridos no APOIA. A instituicdo de ensino ndo tem
se utilizado desta vantagem. Ao contrdrio, em alguns municipios os nime-
ros evidenciam uma acentuada omissao da escola na prevencao a evasao
escolar por meio do APOIA. A acdo de busca ativa que deveria ser efetua-
da pela escola mostra-se reduzida. Em nenhum dos graficos apresentados
a escola ultrapassa o Conselho Tutelar na resolu¢do da infrequéncia esco-
lar detectada pelo APOIA.

Verificou-se que nos dois municipios em que a escola teve melhor

desempenho foi no municipio de Irani com 39% (trinta e nove por cento) de
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éxito. E ainda no municipio de Cagador com 36% (trinta e seis por cento),
mas em ambos ainda bem distanciados da atuac¢ao do Conselho Tutelar.

O Ministério Publico teve uma atuacdo destacada com um percen-
tual de 15% (quinze por cento) no municipio de Videira. Salienta-se que o MP
nao tem acesso a todos os Avisos Por Infrequéncia de Aluno, pois sé recebe
o saldo de notificacbes ndo resolvidas pela escola e pelo Conselho Tutelar.

Segundo a coordenacdo do Programa APOIA, em todo o esta-
do de Santa Catarina no ano de 2015 foram 24.778 alunos atendidos pelo
Programa APOIA, e destes, 11.593 alunos retornaram a sala de aula como
resultado desse programa.

Nas comarcas do Oeste de Santa Catarina analisadas foram mais
de 900 (novecentas) criancas e adolescentes que retornaram ao sistema
de ensino por meio do Programa APOIA no ano de 2015 nestas 4 comarcas
que totalizam 19 municipios. E além do retorno as aulas, em muitas das
vezes, houve o encaminhamento para as diversas politicas publicas exis-
tentes nos municipios em dreas que ultrapassam o ambito da educacao;

O numero de alunos que retornam as aulas poderia ser maior,
pois como de vé na Tabela 1, 0 nimero total de Avisos Por Infrequéncia de
Aluno em 2015, nestes municipios foi de 2.256. Uma parte ainda estd em
andamento e parcela menor foi arquivada, mas mesmo assim trata-se de
uma resolucdo de menos de 50% (cinquenta por cento) dos casos.

Nota-se que em todas as relacdes de busca da permanéncia do
aluno na escola, através do APOIA, cada instituicdo reporta-se a familia. A
escola é a que primeiramente busca contato (ou ao menos deveria) com
a familia. Depois, o Conselho Tutelar e o Ministério Publico também tele-
fonam, convocam a familia para audiéncia ou visitam-na na residéncia ou
local de trabalho.

A familia é de grande importancia para a efetivacdo do direito a
educacdo de criancas e adolescentes. E ela que efetua a matricula, compra

0s materiais escolares e roupas, providencia transporte, acompanha até a
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escola (no caso de criancas ou na apresentacdo de qual escola estudard).
No desenvolvimento dos estudos, a familia repassard para seus filhos qual
é o lugar dos estudos na hierarquia de valores.

Verificou-se acdrdaos referente o APOIA e aqui se traz alguns
a titulo ilustrativo. Ha que se salientar que ndo ha grande nimero de pro-
cessos que chegaram ao Tribunal de Justica de Santa Catarina em sede de
recurso, tendo em vista que a grande maioria é resolvida antes mesmo
de chegar ao Poder Judicidrio ou ainda quando tramitando na primeira
instancia judicial.

Foi realizada pesquisa na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Santa Catarina e foram encontrados acérddos referente o Programa APOIA.
S3o relativos ao combate a infrequéncia e evasdo escolar e consequente-
mente objetivando a permanéncia de criancas e adolescentes no sistema
de ensino. Trata-se de processos ajuizados pelo Ministério Publico de Santa
Catarina contra os pais de alunos que deixaram de frequentar as aulas. O
embasamento legal € o art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

O artigo 249 do ECA prevé pena para o descumprimento do
poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda. Assim pai, mde ou o
responsavel que tem a tutela ou guarda podem ser acionados na justica
tendo como pena a multa de trés a vinte saldrios de referéncia. Se ocorrer
a reincidéncia aplica-se o dobro do valor.

O poder familiar € exercido em iguais condicdes pelo pai e pela mae
e traz o dever de guarda e educacdo dos filhos menores. E de sua incumbéncia
o sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, bem como das determina-

¢Oes judiciais. > Dessa forma, o exercicio do poder familiar é um direito, mas

% Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou de-
corrente de tutela ou guarda, bem assim determina¢do da autoridade judicidria ou Conselho Tutelar:
Pena - multa de trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia. (BRA-
SIL, 2015, p. 53).

27 Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condig6es, pelo pai e pela mae, na forma
do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judicidria competente para a solugdo da divergéncia.  Art. 22. Aos pais incumbe
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apresenta diversos deveres que devem ser cumpridos, pois ao contrario exis-
tirdo consequéncias nao s6 de cunho moral, mas também legal.

Ultrapassadas as diversas fases do Programa APOIA na Escola,
Conselho Tutelar e Ministério Publico sem retorno do aluno a escola, a
seguir sucederd a fase judicial. A acdo contra os pais é proposta pelo Mi-
nistério Publico e apds a producao de provas com oitiva de testemunhas,
relatdrios, etc., o juiz profere a sentenca e se vencidos, os pais poderdo
recorrer por meio de apelacao.

No julgamento realizado pelo Tribunal de Justica de Santa Catari-
na em 06/05/2014 referente o processo de n°2012.017011-5 (SANTA CATA-
RINA - TJSC, 2014). ficou demonstrado que a mae foi instruida pelo Poder
Publico por vérias ocasides quanto as consequéncias da infrequéncia es-
colar de seu filho. Apesar disso, a crianca continuou faltando e até os oito
anos de idade ainda ndo tinha sido alfabetizado. Esta crianca foi colocada
no abrigo e retornou a escola com frequéncia normal demonstrando a
negligéncia da genitora, segundo o Tribunal de Justica de Santa Catarina.
O recurso da mae foi improvido, mantendo-se a multa.

O Processo de n°2012.066775-9 foi julgado em 13/11/2013 (SANTA
CATARINA - TJSC, 2013). Trata-se de um adolescente e os pais incorreram
no art. 249 do ECA, pois contribuiram, segundo o Poder Judicidrio, para a
auséncia do filho na escola. Houve comprovagdo no processo que os pais
foram negligentes, pois ndo incentivaram a permanéncia do filho na esco-
la, obstando portanto o seu direito a educacgao.

Assim, algumas vezes, a questao de faltas as aulas de alunos aca-
bam chegando até o Tribunal de Justica de Santa Catarina, bem como
outros tribunais estaduais. Ndo sdo em maior nimero de casos, devido

ao trabalho feito previamente pelos diversos componentes do APOIA, em

o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes,
a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais. (BRASIL, 2015, p. 4, grifos nossos).
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Santa Catarina, especialmente o Conselho Tutelar e o Ministério Publico
Estadual. E ainda, a¢bes desenvolvidas, mas em menor grau, pela escola.

O APOIA é uma forma de realizar um procedimento padrdo para
levantamento de problemas ligados a evasao escolar. Sem a sua existéncia
haveria maior risco de nao encaminhamento de parte dos casos de evasao
escolar ao Poder Judicidrio.

Sugere-se que seja criada uma comissao interdisciplinar em cada
municipio para acompanhar e melhorar o Programa APOIA. A educacao é
um direito de criangas e adolescentes, mas também é um dever do Estado
e da familia. A familia precisa desempenhar o seu papel de protagonista na
educagdo, mas por hora necessita de um incentivo da escola, do Conselho
Tutelares do Ministério Publico.

O investimento de recursos no enfrentamento da evasdo escolar
é minimo comparando-se com os beneficios que proporciona. Os reflexos
sao visiveis na melhoria da educacao, da saude publica, no acesso aos di-
versos programas existentes. Um éxito mais consistente do APOIA e das
diversas politicas publicas que contribuam com a efetivacdo do direito a
educacdo, resultardo em beneficios socioecondmicos duradouros para os

catarinenses e para todo o Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E importante a a¢do desenvolvida pelos diversos entes publicos
com vistas a prevencdo da evasdo escolar e consequente efetivacdo do
direito a educacdo com a permanéncia de criancas e adolescentes na
escola. Verifica-se que o APOIA tem resultados positivos na prevencao a
evasao escolar, porém, mas hd espago para o aprimoramento de sua exe-
cucdo O seu melhor funcionamento evitaria ou diminuiria a jurisdicializa-

cao da negligéncia dos pais no atinente ao direito a educacao.
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H3a necessidade de se buscar melhores resultados na prevencao
da evasao escolar pelo Programa APOIA, bem como por meio das demais
politicas publicas. E importante que a Secretaria de Estado de Educacéo,
Conselhos Tutelares e Ministério Publico aprimorem o acompanhamento
e a capacitagao dos operadores do APOIA.

E primordial incentivar e transmitir a importancia do preenchi-
mento correto do APOIA e principalmente que seja realizado o contato
com as familias para que o aluno volte a frequentar a escola. Isso para
que o APOIA ndo seja simplesmente mais um formulario burocratico a ser
preenchido, mas que adquira seu real significado de “resgatar” milhares
de criangas e adolescentes viabilizando oportunidades para que tenham
um futuro melhor.

A familia tem o dever perante a educacdo, mas nem sempre o
cumpre. Nesse caso é dever do Estado primeiramente subsidiar esta fa-
milia para que tenha condi¢des de cumprir seu papel e posteriormente
cobrar de forma coercitiva até por meio de uma acdo judicial.

O Poder Judiciario tem contribuido com o Programa APOIA, mas
ja em uma etapa onde foram esgotadas as demais possibilidades. Em ge-
ral, as comarcas aplicam multa aos genitores e em caso de recurso esta
tem sido geralmente mantida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Além de melhoria na performance do Programa APOIA, necessi-
ta-se que outras politicas publicas interfiram positivamente na efetividade
do direito a educacao. Estas deveriam corroborar para que ndo ocorresse
evasao escolar com a conexdo entre as vdrias politicas publicas, inclusive
a politica econémica. A melhor distribuicao de renda estd vinculada a um
melhor indice de frequéncia escolar e a maior nimero de anos de estudo.

Espera-se que cada vez mais, a familia (pais e filhos) e o Estado
cumpram o seu dever em relacdo a educacao. Isso para que este pais al-
cance melhores indices de frequéncia escolar, qualidade de ensino, de

anos de escolarizacdo e de desempenho, dentre outros. Dessa forma sera
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possivel a efetivacdo do direito a educacdo que é um pressuposto para
que no Brasil ocorra um maior desenvolvimento social, econémico e cul-
tural e para isto mudancgas precisam ser feitas nos programas e politicas

publicas que buscam a prevencao da evasao escolar.
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MODELOS DE SEGURIDADE SOCIAL E A PROTECAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Clarice Mendes Dalbosco*

Resumo: Este artigo versa sobre direito fundamental de seguridade social e
alguns modelos de sistemas de seguridade social presentes no mundo con-
temporaneo. Tal direito encontra-se reconhecido em diversos instrumentos
internacionais e integra o rol de direitos fundamentais sociais da Carta de
1988, destinando-se a assegurar direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social. O objetivo deste estudo é analisar os diferentes regimes
de seguridade social, bem como compreender como os Estados efetuaram
determinadas escolhas na constituicao de suas politicas publicas de bem-es-
tar social, se com maior énfase no mercado regular de trabalho, ou com uma
concepgao mais voltada a dignidade da pessoa humana e a protecao social
universal. Verificou-se que cada modelo definiu formas de combate a pobre-
za, promoveu escolhas voltadas aos riscos sociais e ao equilibrio econdmico-
-financeiro de suas instituicdes. Destaca-se as consideracdes histdricas apre-
sentadas acerca dos instrumentos legais de protecao ao bem estar-social,
especialmente a Recomendac¢do n. 202 da OIT, que definiu pisos minimos
de protecdo social para os paises membros. O Brasil, entretanto, adotou um
novo modelo de seguridade social com a Constituicao de 1988, cujos desa-
fios voltados a verdadeira garantia de direitos sociais denotam que ainda ha
um grande percurso a ser vencido, demonstrado, inclusive, pela auséncia de

um debate profundo acerca do tema da seguridade e suas implicacbes no
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desenvolvimento humano. Quanto ao método, trata-se de pesquisa concei-
tual e de analise critica e comparativa dos instrumentos internacionais que
tratam do tema da seguridade a luz dos estudos desenvolvidos por Esping-
-Andersen e Célia Kerstenetzky.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais Sociais. Seguridade Social. Siste-

mas de Seguridade Social.

Abstract: This article is about the fundamental right to social security and
some models of social security systems present in the contemporary world.
This right is recognized in various international instruments and integrates
the social list of fundamental rights of the 1988 and is designed to ensure
rights to health, social security and social assistance. The aim of this study
is to analyze the different social security schemes as well as understand how
the United effected certain choices in the creation of public policies of so-
cial welfare, with greater emphasis on the regular labor market, or with a
more focused design the dignity of the human person and the universal so-
cial protection. It was found that each model defined ways to combat pov-
erty, promoted choices geared to social risks and the economic and financial
balance of their institutions. Noteworthy is the historical considerations put
forward about the protection of legal instruments to welfare and social, es-
pecially the Recommendation. 202 ILO, which set minimum levels of social
protection for member countries. Brazil has, however, adopted a new social
security model with the 1988 Constitution, whose challenges facing the real
social rights guarantee denote that there is still a great way to overcome,
demonstrated even by the absence of a profound debate about the issue of
security and its implications for human development. As for the method, it
is conceptual research and critical and comparative analysis of international
instruments dealing with the issue of security in the light of the studies de-
veloped by Esping-Andersen and Celia Kerstenetzky.

Keywords: Fundamental Social Rights. Social Security. Social Security systems.

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli
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1INTRODUCAO

Este texto tem por finalidade analisar os mecanismos estruturan-
tes para a protecao dos direitos dos cidadaos a seguridade social, especial-
mente no que tange a andlise acerca de diferentes modelos de seguridade
social presentes na contemporaneidade, sem abandonar certos aspectos
histdricos e evolutivos desses sistemas.

Dentro dessa perspectiva de estudo, o objetivo desse trabalho é
avaliar como cada um desses modelos de seguridade protege direitos fun-
damentais sociais, e, se tais direitos, assim reconhecidos, sdo os mesmos
em cada um dos sistemas.

Na primeira parte analisar-se-3 alguns instrumentos juridicos in-
ternacionais acerca do tema da seguridade, demonstrando a vinculacao
que existem entre esses documentos e a estruturacao do plano legislativo
alinhado a tematica no Brasil.

Outrossim, no Brasil, 0 modelo de Seguridade Social balizado
pela Constituicao Federal de 1988 congrega direitos relativos a sadde, a
previdéncia e a assisténcia social, importantes bens juridicos que sao, tam-
bém, objeto de protecao em outros modelos, nao guardando, necessaria-
mente, estrita paridade e sintonia.

Na segunda e terceira partes discutir-se-a alguns dos modelos de
seguridade social institucionalizados em certos paises, e, sobre o0 modelo
de seguridade social brasileiro.

Os sistemas de seguridade social, incluindo sistemas de previdén-
cia social, j& provaram ser mecanismos eficientes de reducdao da pobreza
e de controle da desigualdade. Mas os niveis de cobertura sdo bastante
limitados na maioria dos paises.

O presente estudo revela-se importante ao passo que discutir o

tema da seguridade implica no fortalecimento do discurso inclusivo e visa

Série Ensaios

119



120

Clarice Mendes Dalbosco

assegurar um patamar minimo de direitos fundamentais a todos os indivi-
duos. O relatdrio desenvolvido pelo Grupo Consultivo que trata dos Pisos de
Protecdo Social para uma Globalizacdo Equitativa e Inclusiva', da OIT, publica-
do em Genebra no ano de 2011, apresenta dados preocupantes. Das cerca
de 7 bilhdes de pessoas no mundo, 5,1 bilhdes nao tém acesso a protecao
social adequada. Em relagdo a seguranca de renda para as pessoas desem-
pregadas, os subsidios (ou seguro) de desemprego geralmente baseiam-se
em contribui¢des, sendo portanto disponiveis apenas para as pessoas que
possuem emprego formal. Nesse sentido, em todo o mundo, pouco mais de
15% do total de desempregados recebem alguma espécie de subsidio capaz
de manté-lo na situacao de risco que o desemprego representa.

Os niveis mais elevados de desigualdade de renda apontam que
certos individuos vivem uma maior privacao e gozam de menos oportuni-
dades para o desenvolvimento. Os padrdes de polarizacao e segregacao
que resultam de tal contexto tém impacto profundo e negativo na socie-
dade e na estabilidade politica.

Diante dessas circunstancias, e dos dados acima apresentados,
falar sobre pisos de protecdo social e aspectos que modelam os sistemas
de seguridade social ampliam o rol de direitos humanos fundamentais e
alargam a discussao sobre dignidade humana.

Quanto ao método, o estudo serd sobretudo conceitual e de
analise critica e comparativa de alguns diferentes modelos de seguridade

social, sob a luz da teoria de Célia Kerstenetzky e Gosta Esping-Andersen.

! O Relatério do Grupo Consultivo presidido por Michelle Bachelet, constituido pela OIT com a
colaboragdo da OMS. Este Grupo Consultivo foi constituido em agosto de 2010 pela OIT, enquanto
coordenadores da Iniciativa Piso de Protecdo Social do CEB (Chefes Executivos do Sistema Nagdes
Unidas), para fornecer orientagdes para o desenvolvimento e implementagdo do conceito de Piso de
Protegdo Social, bem para como promové-lo em plano global. O documento pode ser visualizado na
integra no endereco eletrénico: < http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/pub_
relatbachelet.pdf> Acesso em 22 fev 2016.
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2 CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
SEGURIDADE SOCIAL

Um dos primeiros registros histdricos referente a um marco le-
gislativo acerca da temdtica da seguridade social foi a Lei de Amparo aos
Pobres (Poor Relief Act), na Inglaterra, em 1601, que instituia a contribuicdo
obrigatdria para fins sociais. Mais tarde, no ano de 1883, veio a chamada
Lei Bismarck, na Alemanha, que criou o seguro social e tornou obrigatdrio
que trabalhadores que recebessem até certa quantia? se filiassem as so-
ciedades seguradoras ou entidades de socorros mutuos. A igreja também
teve sua contribuicdo neste assunto. Visando prevenir contingéncias fu-
turas, adotou posturas fortemente marcadas pelo ideal de solidariedade
Tal postura fica muito clara na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIlI
(1891), e na Quadragésimo Anno, do Papa Pio XI (1931), sem, contudo, que
tais documentos previssem uma forma de como o seguro social seria efe-
tivamente instituido (MARTINS, 2015, p. 04).

Em periodo ulterior, em 1917 e 1919, respectivamente, foi a vez
das Constituicbes do México?* e de Weimar* (Alemanha), marcadas por
inaugurarem a fase do constitucionalismo social e alcarem ao 4pice do
ordenamento juridico dos seus paises direitos trabalhistas, econdmicos e

previdencidrios.

2 Essa quantia era de 2.000 marcos anuais.

3 O artigo 123 da Constituicdo do México previa que os empresdrios eram responsdveis pelos aci-
dentes do trabalho e pelas moléstias profissionais dos trabalhadores, em razdo do exercicio da pro-
fissdo ou do trabalho que executassem. E ainda, que os patrdes deveriam pagar a indenizagdo cor-
respondente, conforme a consequéncia decorrente fosse a morte, ou simplesmente a incapacidade
temporaria ou permanente para o trabalho (MARTINS, 2015, p. 05).

4+ A Constituicdo de Weimar criou um sistema de seguros sociais para poder, com concurso dos inte-
ressados, atender a conservagao da satde e da capacidade para o trabalho, a protecao, a maternidade e
a previsdo das consequéncias econémicas da velhice, da enfermidade e das vicissitudes da vida (art. 161).
Definiu que ao Estado compete prover a subsisténcia do cidadao alemao, caso ndo possa proporcionar-
-lhe a oportunidade de auto-sustentar-se com um trabalho produtivo (art. 163) (MARTINS, 2015, p. 05).
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A criacao da OIT - Organizacao Internacional para o Trabalho?,
fundada em 1919, evidenciou perante a comunidade internacional a ne-
cessidade de se criar um programa que tratasse de previdéncia social.
Atualmente, OIT atua diretamente em uma agao legislativa internacional
voltada as questdes de trabalho, marcada como uma justificacdo politica e
especialmente social, no sentido de implementar a justica social e promo-
ver meios de universalizar a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais. No termo de constituicao da OIT estd consignado o principio
de que “ndo pode haver paz social duradoura sem justica social” (PAM-
PLONA FILHO; BRANCO, 2014. p. 80).

O Brasil é pais membro da OIT e ratificou diversas convencdes®,
dentre elas a Convenc¢do n. 102, uma das mais importantes para o tema, que
trata das normas minimas de seguridade social e estabelece patamares in-
ternacionais basicos para a organizacao dos sistemas de seguridade social
de cada Estado signatdrio. A Convencdo n. 102 foi aprovada na 35° reunido
da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra, no ano de
1952 e entrou em vigor no plano internacional em 27 de abril de 1955. No Bra-
sil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 269, de 19 de setembro de 2008,

do Congresso Nacional e ratificada em 15 de junho de 2009.

5 AOIT foi fundada em junho de 1919 através do Tratado de Versalhes, logo apds a Primeira Guerra
Mundial. Sua composicao é tripartite, cuja estrutura conta com representantes dos empregadores,
dos trabalhadores e do governo. A OIT é uma agéncia que, embora vincule-se 8 ONU (Organizagdo
das Nagbes Unidas), € um sujeito de Direito Internacional, dotado de direitos e obrigages prdprios.
Sua atuagdo manifesta interesse e demonstra preocupagao pelos problemas da protecdo social, es-
pecialmente vinculados aos problemas laborais. Outra finalidade da OIT € a atuagdo técnica, que visa
ao balizamento tedrico acerca da criagdo de normas internacionais e da difusdo dos estudos sobre o
trabalho. Em 1946 tornou-se a primeira agéncia especializada da ONU (PAMPLONA FILHO; BRANCO,
2014. p. 75-77)-

©  Virias convengbes da OIT tratam da matéria de previdéncia e seguridade, cita-se: (i) Conveng¢ao
12 - trata de acidentes de trabalho na agricultura; (ii) Conveng¢do 17 — indenizac¢do por acidente de
trabalho; (iii) Convencdo 24 - relativo ao seguro de enfermidades dos trabalhadores da industria; (iv)
Convengdo 35 - sobre seguro de velhice; (v) Convencdo 37 — sobre seguro por invalidez na industria;
(vi) Convencdo 38 - sobre seguro por invalidez na agricultura; (vii) Conven¢do 39 — sobre seguro por
morte na industria; (viii) Convengdo 40 - sobre seguro por morte na agricultura; (ix) Convencdo 123
- sobre a idade minima para trabalho subterraneo; (x) Convengao 128 - relativos as presta¢Ges por
invalidez, velhice e sobreviventes. (xi) Conven¢do 130 - assisténcia médica e prestacGes monetarias
de enfermidade; (xii) Convencdo 134 — sobre prevencdo de acidentes do trabalho dos maritimos. Das
Convengdes citadas somente as de nimero 12 e 134 foram ratificadas pelo Brasil (OIT BRASIL, online).
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O texto da Convencado n. 102 é constituido de diversas partes que
tratam desde disposicOes gerais até prestacfes as quais os Estados signa-
tdrios se comprometem a instrumentalizar. De acordo com o que dispde
o art. 2° do texto, os membros que a ratificarem devem necessariamen-
te aplicar trés, ao menos, das partes Il, I, IV, V, VI, VI, VI, IX e X, com-
preendendo uma ao menos das partes IV, V, VI, IX e X. Também devem
aplicar as disposi¢des correspondentes das Partes X, Xll e XIll e XIV, além
de especificar na ratificacdo quais as obriga¢des das partes Il a X aceitam.
Na inten¢do de demonstrar como o sistema de seguridade brasileiro fun-
damentou-se neste documento, listar-se-3o, suscintamente, do que trata
cada uma dessas partes de adesao compulsdria. A Parte |l determina que
0 Estado Membro deve assegurar prestacdes de servicos médicos de ca-
rater preventivo ou curativo as pessoas amparadas quando seu estado de
saude assim o exigir (art. 7°). As outras partes tratam de: (a) Parte Il —
refere-se ao pagamento de auxilio-doenca as pessoas com incapacidade
para o trabalho, decorrentes de um estado mdrbido que acarrete a sus-
pensdo de ganhos; (b) Parte IV — prestacdes de desemprego; (c) Parte V
- aposentadoria decorrente de velhice; (d) Parte VI - prevé beneficios em
casos de acidente de trabalho e doencas profissionais; (e) Parte VII - trata
da concessdo de prestacdes de familia aqueles que forem responsdveis
pela manutencdo de criancas ; (f) Parte VIII - prestacdes de maternidade;
(g) Parte IX — aposentadoria por invalidez; (h) Parte X — pensdo por morte;
(i) Parte XI - trata de padrées para cdlculo das prestacdes; (j) Parte Xl
— estabelece a igualdade de tratamento para os residentes estrangeiros.
O artigo 717, Das Disposicdes Gerais, apresenta, por fim, elementos que

norteiam o sistema de custeio das prestacdes previstas no texto da Con-

7 Art. 71—1. O custo das presta¢6es concedidas em consequéncia da aplicagdo da presente con-
vengao e os gastos de administracdo dessas prestagdes devem ser financiados coletivamente por
meio de contribui¢des ou de impostos ou pelos dois meios conjuntamente, de acordo com moda-
lidades que evitem que as pessoas de poucos recursos tenham que suportar encargos por demais
pesados e levem em considera¢do a situagdo econémica do Membro e das categorias de pessoas
amparadas.
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vencao, e determina que as contribui¢cbes e impostos deverao ser arreca-
dados por cada Estado membro (OIT Brasil, online).

Na licdo de DELGADO (2012, p. 153) as “convencdes sdo espécies
de tratados. Constituem-se em documentos obrigacionais, normativos e
programaticos aprovados por entidade internacional a que aderem volun-
tariamente seus membros”, tornando-se fontes formais do Direito interno
aos estados envolvidos, embora seja indispensavel que o documento seja
ratificado, atendendo ao principio da soberania. Como salientado por PIO-
VESAN (2013, p. 107) os tratados internacionais, enquanto manifestacdao
internacional, sdo juridicamente obrigatdrios e vinculantes, constituem
hoje uma das principais fontes de obrigacdo do Direito Internacional.

A Convencao n. 102 da OIT guarda estrita relacao com a Reco-
mendag¢do n. 202 também da OIT®. Embora a convencdo e a recomenda-
¢do apresentem natureza juridica distinta?, ambas fornecem as diretrizes
necessarias para a estruturacao dos Pisos Nacionais de Protecao Social.

O consenso obtido a partir de discussGes de trés conferéncias
internacionais do Trabalho dos anos de 2001, 2011 e 2012, resultou na re-
comendagao da n. 202 da OIT. As principais mensagens apresentadas
neste texto sdo as de que (i) a seguranca social é um direito humano e
de todos, onde quer que vivam, deve ser garantido pelo menos um piso
social de protecdo base; (ii) A seguridade social é uma necessidade social
e econdmica para o combate a pobreza e a exclusdo social e a promocao
do desenvolvimento, da igualdade e da igualdade de oportunidades; (iii)

Um piso de protecao social é acessivel e economicamente pode ser in-

8 Afntegra do texto da Recomendagdo n. 202 da OIT pode ser consultada pelo site: < http://www.
ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/recomendacao_202.pdf> Acesso em 21 fev 2016.

9 Conforme Arnaldo Siissekind, citado por Fontoura e Gunther, as conven¢ées da OIT, quando ra-
tificadas pelo Brasil, constituem auténticas fontes formais de direito. No entanto, as recomendagdes
aprovadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho atuam apenas como fontes materiais de direito,
porque servem de inspiragdo e modelo para a atividade legislativa, simples sugestées que visam dirigir
os Estados signatarios na formulagdo de um caminho legislativo nacional. Ao contrério das conven-
¢Oes, as recomendacbes, ndo estdo sujeitas a ratificacdo pelos Estados-membros (FONTOURA; GUN-
THER, 2001, p. 199)
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troduzido, complementado ou mantido em todos os lugares, de acordo
com as circunstancias de cada pais; (iv) Um piso de protecdo social deve
ser composto de pelo menos quatro garantias bdsicas de seguranca social
para todos residentes e todas as criangas: cuidados essenciais de saude,
seguranca de renda basica na infancia, idade adulta e velhice. (v) Todas as
empresas também devem desenvolver estratégias para elevar o seu nivel
de seguranca social em conformidade com as orienta¢Ges as normas de
seguranca social da OIT, a medida que suas economias amadurecem e o
espaco fiscal se amplia.

Como se depreende, 0 que pretende esse organismo internacio-
nal (OIT) é que se construa um novo patamar internacional de direitos da
pessoa humana no que se refere a Seguridade Social, a constru¢do de um
arcabouco legal que permita a visao social do bem-estar individual e garanta
a fruicdo dos direitos humanos. O texto da Recomendacdo n. 202 explicita
que os pisos de protecdo social “constituem um conjunto de garantias mini-
mas para todos os cidadaos, com o objetivo de reduzir os niveis de pobreza
e exclusdo social”, pois reconhece que o progresso dos direitos sociais torna
o individuo capacitado para gozar de uma vida digna e apto a interagir com
o meio impulsionando o desenvolvimento social (TEIXEIRA, 2014, p. 365).

H3a outros instrumentos internacionais que trazem a baila a tema-
tica da seguridade, cujo conceito ganhou diferentes e amplos contornos
com a evolucdo da sociedade e o reconhecimento de direitos fundamen-
tais. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, emprega a

expressao bem-estar no seguinte contexto.

Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-
-estar, inclusive alimentacgdo, vestudrio, habitacdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a se-
guranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle. 2. A maternidade e a
infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
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as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio gozarao
da mesma protecdo social.

O PIDESC - Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais™ dedica especial atencdo a previdéncia e seguranca social.

Artigo 9°. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa a previdéncia social, inclusive ao se-
guro social.

Artigo 10. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem
que:

1. Deve-se conceder a familia, que é o elemento natural e
fundamental da sociedade, as mais amplas protecdo e as-
sisténcia possiveis, especialmente para a sua constitui¢do e
enquanto ele for responsdvel pela criagdo e educagdo dos
filhos. O matrimonio deve ser contraido com o livre consen-
timento dos futuros cénjuges.

2. Deve-se conceder protecdo especial as maes por um pe-
riodo de tempo razodvel antes e depois do parto. Durante
esse periodo, deve-se conceder as maes que trabalham li-
cenga remunerada ou licenca acompanhada de beneficios
previdenciarios adequados.

Em razao do encontro da Cdpula das Nagdes Unidas para o De-
senvolvimento Sustentavel ocorrido em 2015, elaborou-se um acordo que
contempla 17 objetivos (chamados de Objetivos para Desenvolvimento
Sustentdvel - ODS) e 169 metas, envolvendo temdticas diversificadas,

como erradicagao da pobreza, seguranca alimentar e agricultura, sadde,

O Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) foi adotado pela Orga-
nizagdo das NagSes Unidas (ONU) em 1966, juntamente com o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, com o objetivo de conferir obrigatoriedade aos compromissos estabelecidos na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos. Desta forma, passou a haver responsabilidade internacional dos Es-
tados signatarios em caso de violagdo dos direitos consagrados pelo Pacto. A Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, pardgrafo 2°, consagra que os direitos e garantias nela expressos “ndo excluem outros
decorrentes do regime e principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte”. Portanto, a Carta Magna consubstancia no rol dos direitos pro-
tegidos, aqueles enunciados nos tratados internacionais nos quais o Brasil é signatdrio. (Fonte: http://
www.camara.gov.br. Acesso em 04 de agosto de 2015) O Congresso Nacional aprovou o texto do
PIDESC por meio do Decreto Legislativo n°226, de 12 de dezembro de 1991. A Carta de Adesdo ao Pacto
Internacional foi depositada em 24 de janeiro de 1992. O documento foi ratificado pela Presidéncia da
Republica do Brasil através do Decreto 591, de 06 de julho de 1992. (Fonte: http://www.planalto.gov.
br. Acesso em 04 de agosto de 2015).
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educacgdo, igualdade de género, reducao das desigualdades, energia, dgua
e saneamento, padrdes sustentaveis de producao e de consumo, mudan-
¢a do clima, cidades sustentaveis, protecao e uso sustentdvel dos ocea-
nos e dos ecossistemas terrestres, crescimento econémico inclusivo, in-
fraestrutura e industrializacdo, governanca, e meios de implementacdo.
Merece destaque, na tematica aqui discutida, o objetivo 3, que se refere a
necessidade de assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para
todos, em todas as idades.

Os tratados internacionais de direitos humanos ostentam um
carater singular, diferenciam-se dos tratados internacionais comuns. En-
quanto os tratados comuns atentam para o equilibrio e a reciprocidade de
relagdes entre os Estados-partes, os tratados de direitos humanos supe-
ram os triviais compromissos bilaterais entre os Estados pactuantes. “Os
tratados de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser
humano, e ndo das prerrogativas dos Estados.” (PIOVESAN, 2013, p. 123).

Nessa perspectiva, o Brasil e muitos outros paises encontram-se
comprometidos e envolvidos com a ordem internacional, razao pela qual
adotam politicas publicas voltadas a seguridade social, e promovem ajus-
tes no ordenamento juridico interno de tal sorte a contemplar esse prisma
de protecao.

Diante do panorama apresentado, é possivel afirmar que os direi-
tos trabalhistas e previdencidrios estao fortemente confirmados no plano
internacional, e contribuem de forma a impulsionar a perspectiva garantis-
ta dos direitos humanos. Nesse sentido, confirma Piovesan (2012, p. 256)
que “o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, conjugado
com o processo de multiplicacdao desses direitos, resultou em um comple-
xo0 sistema internacional de protecao, marcado pela coexisténcia do siste-
ma geral e do sistema especial de protecdo”.

Por fim, antes de adentrar ao préximo ponto, faz-se necessario

aclarar certas expressdes que sao aqui utilizadas, especialmente o termo
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“seguridade social”. A autora Célia Kerstenetzky, na obra “O Estado de
Bem-Estar Social na Idade da Razdo” (2012), estabelece algumas premissas
que esculpem esse tema, cuja interpretacao serd aqui adotada. A auto-
ra trata especificamente do welfare state, e enuncia que esse conceito
é carregado de indecisdo, e que muitos sao 0os nomes que o designam -
“sistema de protecdo social, seguridade social, politicas sociais, estado-
-previdéncia, bem-estar social, bem-estar publico, administracao social,
servicos sociais”, dentre outros. H3, como alerta Kerstenetzky (2012, p.
02) defini¢Ges adjetivas, como a apresentada no Oxford English Dictionary,
onde welfare state significa “um pais no qual o bem-estar dos membros
da comunidade € garantido por meio de servicos sociais organizados pelo
Estado”. Entretanto, ndo é sob esta conotacdo simplista que o tema é aqui
tratado, que ndo explicita de que Estado se esta falando, quais contingén-
cias estao sendo consideradas ou em que sentido se compreende o que
é bem-estar. Como alerta a autora, o “estado de bem-estar sucumbe a
consideracgOes praticas”. Nesse sentido, a concepc¢ao de welfare state, ou
de seguridade social que adotaremos, adequa-se ao periodo histdrico ao
qual pertencem, e demarca a ruptura com um estado de coisas anterior.
A despeito de toda a problematica que envolve o vocabulario uti-
lizado para se tratar do tema da seguridade no Brasil, o presente estudo

vincula welfare state e seguranca social.
3 ALGUNS MODELOS DE SEGURIDADE SOCIAL NO MUNDO

N3o é possivel dissociar, a seguridade social e a economia do
Estado-providéncia quando se busca compreender as diferencas entre os

modelos de welfare state. Tampouco € possivel abandonar questdes relati-

vas ao trabalho, capacidade de gerar renda, as taxas de desemprego, pro-
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cessos de mercantilizacdo e desmercantilizacdo™, a composicao das fami-
lias, estratificacdo social, varidveis politicas dentre outros varios aspectos.
As agbes adotadas por uma politica de seguridade social num determina-
do Estado sdo capazes de influenciar, tanto provocando melhorias como
criando algumas dificuldades, todos os setores da Administracdo Publica,
da sociedade, ao passo que também reflete as escolhas realizadas perante
a comunidade internacional.

Descrever um modelo de seguridade social adotado em determi-
nado estado, ou estados, significa fazer uma leitura completa do contexto
politico desse pais, ou conglomerado de paises que comungam de sistemas
semelhantes. Este texto nao tem a pretensao de esgotar este assunto, ou
mapear todos os sistemas de seguridade adotados no mundo. Ademais, nao
é objetivo deste raso estudo apresentar leituras numéricas e estatisticas
profundas, mas fazer alguns recortes pontuais que demonstrem como os
sistemas se constituiram, quais bens juridicos receberam prioridade na com-
posicdao desses regimes e de que forma cada pais desenvolveu seu sistema
de protecao social. Congregam eles previdéncia, assisténcia e saide como
o modelo brasileiro? O custeio € feito em maior parte pelos governos ou pe-
los trabalhadores? Como estd organizada a estrutura de financiamento? Sdo
muitas as questdes cabiveis ao se promover um estudo comparativo, razao
pela qual considerar-se-a caracteristicas centrais dos regimes.

Uma grande grande dificuldade ao apresentar diferentes mode-
los de welfare state, no sentido de modelo de seguridade social, é selecio-

nar quais autores referenciais serdo utilizados para embasar o estudo. No

" Esping-Andersen (1991), modernizou o estudo das politicas de prote¢do social sob a dtica das
possibilidades de desmercantilizagdo das relagdes sociais. Na concepgao deste autor a inser¢ao de di-
reitos sociais acarreta a diminui¢do da dinamica mercadoldgica. Assim, “a desmercadorizagdo ocorre
quando a prestagao de um servigo € vista como uma questao de direitos ou quando uma pessoa pode
manter-se sem depender do mercado” (p.102) Perseguindo o enunciado de que a forca de trabalho
foi artificialmente transformada em mercadoria, Esping-Andersen (1991) indica que as medidas sociais
sdo maneiras efetivas de partilha de poder, propiciando a desmercantilizagdo da forca de trabalho, e,
por sua vez, aumento da autonomia frente as contingéncias do trabalho.
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presente texto, de forma especial, os autores selecionados foram Célia
Lessa Kerstenetzky™ e Gosta Esping-Andersen.

Welfare State é uma expressao, cunhada incialmente nos Estados
Unidos e depois também utilizada na Inglaterra, que designa uma determi-
nada espécie de politica publica de protecdo social coletiva. Esta politica esta
calcada em duas importantes premissas. A primeira delas refere-se a garantia
de renda minima para sobrevivéncia das pessoas, e a segunda denota a preo-
cupagao na protecao da saude. Diante dessas concepcdes basicas, a socieda-
de organiza-se, por meio do Estado, criando verdadeira engenharia adminis-
trativa para garantir que todos terao acesso a salide e uma renda minima para
sobrevivéncia, convergindo verdadeira reuniao de um pacto social e um pacto
politico, pressuposto do principio da autoprotecdo®. E, na verdade, uma de-
cisdo especialmente democratica, que reflete as escolhas que determinadas
sociedades fizeram para institucionalizar a seguridade social.

Em que pese algumas iniciativas extemporaneas isoladas, os regi-
mes de Welfare State foram sendo construidos a partir do século XIX, espe-
cialmente apds a Segunda Guerra Mundial e a grande crise do petrdleo, na
década de 70. As teorias politicas de autores como Roosevelt, Beveridge,

Keynes e a prépria doutrina social da igreja influenciaram fortemente a ado-

2 Graduada em Economia pela Universidade Federal Fluminense (1980), mestrado em Economia da
Industria e da Tecnologia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (1989), doutorado em Ciéncia
Politica (Ciéncia Politica e Sociologia) pela Sociedade Brasileira de Instrugdo - SBI/IUPERJ, Rio de Janei-
ro (1997) e Ph.D. com louvor em Social and Political Sciences (Political Sciences) pelo European Univer-
sity Institute, Florenca(1998). Atualmente é professora titular do Departamento de Ciéncia Politica da
UFF, professora da pés-graduacdo em Economia da UFF e coordenadora do CEDE - Centro de Estudos
sobre Desigualdade e Desenvolvimento (Center for the Studies of Inequality and Development), além
de titular da Cdtedra Celso Furtado para o Desenvolvimento (IPEA, 2010). Tem experiéncia na area
de Teoria Politica Contemporanea e de Teoria Econdmica Contemporanea e Histéria do Pensamento
Econdmico, sobretudo em filosofia e metodologia da Economia. Seus interesses de pesquisa atuais in-
cluem a andlise das desigualdades sécioeconémicas, dos processos e propdsitos do desenvolvimento
e dos estados de bem-estar social contemporaneos. Curriculo Lattes na integra disponivel em: < http://
buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4723141D3> Acesso em 25 fev 2016.

3 Segundo John Stuart Mill o principio da autoprotecdo consiste na Unica finalidade justificativa
da interferéncia dos homens, individual e coletivamente, na liberdade de outrem. Quer dizer, o tnico
propdsito com o qual se legitima o poder sobre algum membro de uma comunidade civilizada contra
a sua vontade é impedir dano a outrem (SILVA, 2009, online).
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¢ao, pelos Estados, de medidas de protecao social ao cidadao, especialmen-
te proporcionando seguranca fisica e econdmica (PASSOS, 2013, p. 69-70).
N&o obstante ao fato de que cada pais desenvolveu um conjun-
to de medidas de protecdo social, considerando certas especificidades e
ritmo de implantacdo pelas nacGes, Kerstenetzky (2012, p. 97) apresen-
ta algumas formas de catalogacdo de regimes de bem-estar. Este estudo
abordard uma destas classificacdes, que, segundo a autora, por haver ra-
z0es de superposicao factual entre as regides, familias e regimes tedricos,
chamou-os de: (i) regime liberal; (ii) regime conservador-corporativo e (iii)

regime social-democrata.

3.1 0 REGIME LIBERAL

O regime liberal, ou modelo anglo-saxao, possui como represen-
tantes tipicos deste modelo os Estados Unidos, Canad3, Australia, Reino
Unido e Nova Zelandia. E um modelo que predomina a assisténcia aos
comprovadamente pobres, cujos beneficios atingem, de maneira espe-
cial, uma populagao de baixa renda que, normalmente, compde a classe
de trabalhadores ou dependentes do Estado. O mercado € o principal pilar
de bem-estar, razdo pela qual este modelo de regime se apoia fortemente
no pleno emprego e na forca de trabalho abrangente, incluindo jovens,
mulheres e idosos. A pretensao da intervencao publica ocorre no sentido
de “apoiar o mercado como pilar de bem-estar, seja por meio de isencoes
tributarias a empregadores ou a consumidores de planos e servicos priva-
dos, seja pela provisao residual de bem-estar apenas aos que nao se inse-
rem.” (KERSTENETZKY, 2012, p. 105).

E um regime baseado, muito claramente, no mercado, uma vez
que o Estado somente complementa a seguridade social minima aprovi-

sionando a assisténcia social de forma limitada e tempordria. Como o pro-
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prio nome do sistema ja indica, este é um modelo caracterizado pelo seu
alto grau de liberalismo.

Em termos de dinamica social, este modelo conta com uma grande
taxa de participacao e desemprego baixo. Como destaca a autora, o sistema
também reflete uma baixa taxa de mobilidade social. A mobilidade social é
caracterizada por uma espécie de repeticao no padrao de comportamento
daquele meio social, que consiste basicamente que jovens de familias po-
bres vinculem-se a um mercado desregulamentado, “com baixa compen-
sacdo pecunidria e baixo nivel de sindicaliza¢do”, razao pela qual dificilmen-
te migram para ocupac0es distintas, mais qualificadas ou valorizadas. Esse
comportamento previsivel acaba por gerar familias pobres, cujas criancas
terao acesso limitado as oportunidades de desenvolvimento.

As taxas de fecundidade ndo sdo atingidas, entretanto os servi-
cos de protecdo a crianga apresentam qualidade muito distinta. Ha cre-
ches para criancas pobres, cujo servico de atencao e cuidado é de baixa
qualidade, geralmente utilizado por filhos de maes beneficidrias de algum
programa assistencial. Ademais, ha creches para filhos de familias ricas,
cujo atendimento é mais profissional e qualificado.

Entre os trés modelos, este é onde ocorrem 0s menores gastos
publicos em servicos de cuidado, excetuando-se desta analise os gastos
com saude. Ha baixos niveis de gasto publico social bruto e direitos sociais
de cidadania e carga tributdria. O mercado de trabalho é desregulamen-
tado, fator de dificulta a estratégia de redistribuicdo da renda nos paises.

Kerstenetzky (2012, p. 108-109) destaca ainda que certas refor-
mas promovidas em paises integrantes deste cluster, que consistiram basi-
camente na reducdo da folha de pagamentos da assisténcia, trouxe como
consequéncia o aumento da pobreza, seja entre pobres empregados ou
entre desempregados a longo prazo. Como destaca a autora a despeito
da “énfase em politicas e transferéncias focalizadas nos mais pobres e em

impostos progressivos, esse regime foi o que gerou os maiores niveis de
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pobrezarelativa e absoluta e de desigualdade no bloco, seja em termos da
renda de mercado, seja da renda disponivel”.

Estudos desenvolvidos por outros autores™ que complementam
a obra de Kerstenetzky demonstram que “ha forte evidéncia de que quan-
to menos universais as politicas, menos redistributivo é o regime porque
menor tende a ser o gasto social”.

Os paises integrantes deste grupo promoveram, no final do séc.
XX e inicio do século XXl alguns ajustes na politica de bem-estar social, efetu-
ando repasses ao setor, ora mais, ora menos universais. Essa oscilacdo acar-
retou resultados distintos em termos de desigualdade de renda, ampliando
essa diferenca em alguns paises de forma mais acentuada do que em ou-

tros, como ocorreu com Estados europeus continentais, por exemplo.

3.2 O REGIME CONSERVADOR-CORPORATIVO

Os representantes emblematicos deste regime sdo todos paises
europeus continentais: Alemanha, Austria, Franca, Bélgica e Holanda, que
possuem a comum caracteristica de incluirem a seguridade social como um
dos principais mecanismos de provisao de bem-estar. O sistema, em si, mui-
to se baseia em formas coletivas de solidariedade ocupacional para o fim de
cobrir os riscos sociais. Outra importante caracteristica € a ado¢ao de uma

vasta gama de beneficios, conforme explica Kerstenetzky (2012, p. 113):

O regime conservador-corporativo do pds-guerra se caracte-
riza por um grau intermediario de desmercantilizagdo - ob-
tido, sobretudo, pela generosa politica de aposentadorias
e pensdes, de contribuicdo obrigatdria para trabalhadores
regulares e seus empregadores, e administrada pelos par-
ceiros sociais, por uma estratificagdo social que segmenta
ao longo dos estratos ocupacionais e do status no emprego
(senioridade, emprego publico versus privado), pela impor-
tancia diminuta do segmento privado de provisdo de bem-

" Gelbach & Pritchett, 1997; Korpi e Palme, 1998; Esping-Andersen, 1990; Esping-Andersen &
Mayles, 2008)
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-estar, da assisténcia social focalizada e dos servicos sociais
publicos, e por um baixo grau de desfamiliarizagdo (KERSTE-
NETZKY, 2012, p. 113).

Considerando que neste modelo o0 emprego feminino e de idosos
é baixo, se pode dizer que no regime conservador-corporativo se protege
o chefe de familia, pois é baseado no trabalho, emprego pleno e na dura-
¢ao da contribuicdo, devendo-se levar em consideracao que os beneficios
sdo proporcionais aos ganhos passados e atingem os demais familiares
vinculados ao instituidor na condicao de dependentes. Este regime esta
calcado na hipdtese de estruturas familiares estdveis, com um homem
ocupando a qualidade de chefe de familia, deixando de serem assistidos
os que possuem desemprego duradouro, jovens, familias disfuncionais ou
pessoas com maior vulnerabilidade ao desemprego e a inseguranca eco-
némica. E patente que a aloca¢do dos beneficios fica adstrita a proporcio-
nalidade das contribui¢8es, razdo pela qual, mesmo existindo uma politica
de cobertura universal ela é segmentada, heterogénea. Em detrimento de
tais escolhas pode se observar uma segmentacdo na forca de trabalho,
com pontuais diferencas entre os beneficios voltados aos trabalhadores
urbanos e servidores publicos e os trabalhadores rurais, autbnomos e imi-
grantes. Outra questdo importante € a constatacdo de que os beneficios
recebidos pelas mulheres sao menores do que os ganhos plenos recebidos
por seus maridos (KERSTENETZKY, 2012, p. 115).

Como explica Esping-Andersen (1991, p. 103), no regime conser-

vador-corporativo, os beneficios:

[...] dependem quase inteiramente de contribuicdes e, as-
sim, de trabalho e emprego. Em outras palavras, ndo é mera
presenca de um direito social, mas as regras e pré-condicoes
correspondentes, que dita a extensdo em que os programas
de bem-estar social oferecem alternativas genuinas a depen-
déncia em relacdo ao mercado.
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Com o jovem fora do mercado formal e regular, especialmente
apos a crise de 1970 e a respectiva reducdo de oferta de trabalho e apoio,
faz nascer uma segmentacao no mercado de trabalho, com alta sujeicdo
ao desemprego e baixa profissionalizacdo dos seus membros.

Diferentemente do Brasil, neste cluster o modelo de financia-
mento da seguridade € realizado, em sua maior parte, pelas contribui¢bes
de empregados e empregadores. A gestao desses recursos nao é realizada
pelo governo, tampouco pelo setor privado, mas a partir de fundos de
seguridade social coletivos compulsdrios.

Com o amadurecimento do sistema, a equaliza¢do dos fundos de
seguridade passou a depender ainda mais da andlise e do equilibrio atua-
rial. Nesse sentido, ocorreram a perda de alguns beneficios. Entretanto, o
Estado passou a contribuir com o financiamento do sistema, momento em
que alguns beneficios ndo contributivos foram adotados. Estabeleceu-se
“um minimo social para os idosos, incapazes e desempregados de longa
duracdo, e fixado um montante de crédito referente a contribui¢bes pelos
periodos fora do emprego devidos a desemprego, formacao de familias e
outras contingencias.” (KERSTENETZKY, 2012, p. 115).

Nesse ponto cabe a licdo de Esping-Andersen (1991, p. 101) que
enfatiza a necessidade de ampliacdo na compreensao do que é, de fato,
um welfare state, cujo entendimento extrapola a discussdo sobre direitos
e garantias, mas passa a considerar a maneira com que as “atividades es-
tatais se entrelacam com o papel do mercado e da familia em termos de
provisdo social.”.

No regime conservador corporativo hd uma significativa diferenca
em termos de repasses financeiros, pois as aposentadorias e pensdes rece-
bem, em média, trés vezes mais do que as transferéncias feitas em relacdo
as outras espécies de beneficios. Tal politica é fortemente contrastada com

0 modelo que veremos a seguir, o social-democrata, que equilibra as trans-
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feréncias efetuadas em razdo de aposentadoria e pensdes e demais benefi-
cios instituidos no sistema de seguridade dos paises que o adotam.

Dentre as andlises finalisticas desta espécie de regime de welfare
state, realizada por Esping-Andersen, o autor chama a atenc¢ao para a tradi-
cional composicao familiar do cluster, pois entende que a ideia de emprego
formal exclusivo do chefe de familia, personagem masculino, amplia o risco
de pobreza infantil. Sustenta sua opinido no fato de que o Estado acaba por
nao disponibilizar creches em tempo integral e de acesso universal, deixa
de investir em servicos sociais, impossibilitando que as mulheres ocupem
o mercado de trabalho. Essa escolha feita pelos paises inseridos no modelo
conservador-corporativo caminha na direcao contrdria daquela apontada
por estudos empiricos, que demonstram que, o emprego feminino, é a me-
Ihor forma de protecdo ao risco de pobreza na infancia.

Sob essa dtica, vale citar o caso da Holanda, que embora perten-
¢a a esse regime, adotou, como medida de reagdo a crise do desemprego
em 1990, emprego em tempo parcial. Além de reduzir a taxa de desem-
prego de forma geral, a medida fez com que aumentasse a participacao
das mulheres no mercado contribuindo para a reducao significativa das

desigualdades.

3.3 O REGIME SOCIAL-DEMOCRATA

O terceiro regime aqui apresentado tem como representantes
paises como a Dinamarca, Finlandia, Noruega e Suécia, por isso é tam-
bém chamado de ‘Modelo Nérdico ou Escandinavo”. Como explica Passos
(2013, p. 71) este modelo de welfare state é reconhecido como um estagio
avancado de Estado de Bem-Estar Social, que se caracteriza por promover
a combinagdo entre universalidade de protecao, impostos gerais, presta-

¢Oes basicas de qualidade e fortes esquemas de seguro social.
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O regime social-democrata se caracteriza por um alto grau de
desmercadoriza¢do®, com direitos sociais universais abrangentes e abun-
dantes. Em comparacdao com os demais regimes este é 0 que possui a
maior cobertura.

Em franco contraponto com o modelo anterior, 0 que se observa
neste cluster € um alto grau de desfamiliarizacdo™, o que se justifica pelo
elevado ndmero de domicilios com dois trabalhadores. Ha significativo in-
dice de emprego de mulheres e idosos. O Estado atua na provisao publica
de servicos sociais, transferéncias universais para as familias e aposenta-
dorias e pensdes basicas iguais, diminuindo, inclusive, o papel da igreja na
provisao do bem-estar. O universalismo € premissa de solidariedade social
e plataforma de politicas publicas (KERSTENETZKY, 2012, p. 119).

As caracteristicas gerais que definem este modelo de bem-estar
social dependem de um conjunto de interven¢des e medidas, das quais
Kerstenetzky (2012, p. 119 — 122) destaca algumas delas e que serdo breve-
mente comentadas de ora em diante.

Em primeiro lugar este modelo cobre um vasto rol de riscos so-
ciais, que visam garantir o maximo de bem-estar e igualdade, afastando
o paradigma de que a protecao social é necessdria apenas aos pobres. A
classe média se dispOe a pagar altos impostos porque também se benefi-

ciam da seguranca promovida pelo sistema.

5 Esping-Andersen (1991, p. 102) explica que a desmercadoriza¢do ocorre quando a prestagdo de
um servico é vista como uma questdo de direito ou quando uma pessoa pode manter-se sem depender
do mercado. O welfare state escandinavo tende a ser o mais desmercadorizante, ja o modelo liberal
tende a ser menos.

' Dando continuidade a contribui¢do dos estudos de Esping-Anderse, o Autor explica que a desfa-
miliarizagdo pressupde a redugdo das dependéncias familiares em relagdo a protecdo e ao bem-estar.
Assim, quanto menor o grau de familiarizagdo maior a capacidade das mulheres efetuarem escolhas in-
dividuais o ingresso no mercado de trabalho ou ndo. O autor completa o conceito explicando que des-
familiarizar ndo significa opor-se a familia; ao contrario, o termo desfamiliarizagdo pretende descrever
em que medida as responsabilidades de atencdo, cura e bem-estar das familias foram reduzidas, e
quanto a politica publica no nticleo familiar pra que este seja o primeiro responsavel pelo bem-estar
dos seus membros.
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Um segundo ponto refere-se as politicas de conciliacdo da vida
familiar com o trabalho, o que intensificou o processo de desfamiliariza-
¢ao e oportunizou que mulheres integrassem o mercado de trabalho de
maneira formal. Foram instituidas licencas parentais remuneradas, benefi-
cios para as criancas, provisdo publica de servicos sociais de cuidado (cre-
ches e servicos de cuidado para idosos), imposto de renda individualiza-
do, dentre outras medidas. Este conjunto de a¢bes amplia sobremaneira
a seguranca econdmica das familias, a igualdade de género, e propicia o
planejamento familiar no que concerne a taxa de fecundidade.

Kerstenetzky destaca que no cluster social-democrata cerca de 10%
do PIB € investido em servicos sociais, especialmente os que se destinam
ao cuidado com criangas e idosos. No longo prazo verificou-se que creches
e educacdo infantil publicas sdo essenciais para os bons resultados educa-
cionais. Diminuiu a diferenca entre o nivel educacional nas classes sociais e
este efeito repercute de forma positiva no desenvolvimento social gerando
0 aumento no nimero de empregos, especialmente o emprego feminino, e
areducao das desigualdades econémicas. O retorno econémico, em termos
da receita publica decorre do emprego feminino permitido por essas politi-
cas, € estimado em 43% sobre o gasto inicial em 10 anos.

Outro aspecto caracteristico do regime social-democrata é a in-
teracdo entre as politicas sociais cldssicas — as de transferéncias e servicos,
como as politicas de mercado de trabalho. Trata-se, em suma, da associa-
¢do dessas duas formas de politica com vistas a apoiar a mobilidade ocu-
pacional, quer dizer, a facilidade de migracao de um emprego temporario
ou ndo emprego para um programa de treinamento ou reciclagem, e fi-
nalmente para um emprego. O que essas medidas procuram atacar é a re-
ducdo nos riscos sociais do desemprego permanente, da emboscada dos
empregos precdrios e da baixa qualificacdo profissional que usualmente

atingem os mais jovens.
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Dois elementos tém sido essenciais para o sucesso dessas
politicas: em primeiro lugar, a adequagdo dos beneficios
monetdrios, que fazem com que de fato representem es-
quemas de manutencdo de renda e seguranga econdmica;
em segundo lugar, a efetividade dos servicos oferecidos
que envolvem programas de treinamento ou reciclagem de
longo prazo (e ndo programas de curta duracdo como os
que caracterizam o workfare inglés e muitas das politicas de
ativagdo europeias) e coordenacdo para colocacdo ou reco-
locacdo no emprego, envolvendo agéncias e empresas em
redes efetivas (KERSTENETZKY, 2012, p. 123).

Por fim, uma ultima caracteristica marcante deste regime se refe-
re a redistribuicdo fortemente marcada no gasto social. Enquanto que no
modelo conservador-corporativo o peso das aposentadorias e pensdes €
mais elevado que o das transferéncias, neste cluster acontece justamente
o contrdrio. Aqui que o gasto social com servicos/transferéncias e a mais
alta de todos os modelos, o que demonstra a prioridade das politicas pu-
blicas de seguridade que buscam a alterar a estrutura de oportunidades na
direcao de maior igualdade social.

Em que pese a existéncia de caracteristicas muito particulares em
cada um dos modelos de welfare state aqui apresentados, Kerstenetzky
(2012, p. 131) destaca que varios trabalhos discutem uma possivel conver-
géncia entre os regimes. Ao que parece, “tendéncias comuns ao aumen-
to da provisao privada estariam sendo absorvidas dentro dos parametros
dos regimes existentes e ocorrendo junto com a expansao do segmento
publico em setores subdesenvolvidos ou novos”. Completa dizendo que o
regime social-democrata é o que possui o melhor resultado, talvez em de-
corréncia daampla politica de emprego e ainsercao de personagens nessa
dinamica, como mulheres, idosos e jovens, que ndo contam com atencao
especial nos outros regimes. Ademais, o cluster social-democrata desper-
ta grande interesse decorrente da conciliacdo alcancada entre a prosperi-
dade econ6mica e equidade, resultado das escolhas politicas que os paises

do bloco realizaram e conseguiram implementar.
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4 ASPECTOS DO MODELO DE SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRO

A despeito de posi¢Oes contrdrias, o entendimento fixado aqui
neste texto é de os direitos de seguridade social sao direitos sociais sub-
jetivos, exigiveis judicialmente e possuem auténtica condi¢ao de direitos
fundamentais.

Desde a Constituicdo de 1988 os direitos fundamentais sociais
assumiram posicao de destaque no ordenamento juridico brasileiro, e o
sistema de seguridade social constituiu-se como forma de superacdo das
deficiéncias da previdéncia social (como espécie de seguro social) e um
meio de “garantir o bem-estar material, moral e espiritual de todos os in-
dividuos da popula¢do.” (SILVA, 2005, p. 308).

A concepgao de seguridade social adotada pela Constituicao de
1988, nos termos do art. 194, refere-se a um conjunto integrado de acoes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
aos individuos os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social. Entretanto, cada uma das dreas abrangidas pela seguridade possui
principios proprios e papeis singulares dentro do sistema. A saude pau-
ta-se na necessidade, a previdéncia considera a condicao de trabalho e a
assisténcia volta-se a incapacidade (FLEURY, 2005, p. 454).

O artigo 196 da Carta de 1988 preconiza que a sadde é direito de
todos e dever do Estado garantido o acesso universal e igualitario as acdes
e servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao. Ja o artigo 201,
que baliza os fundamentos da previdéncia social, impde a participacdo do
individuo mediante contribuicdo ao regime geral que instituiu os benefi-
cios. Outrossim, o art. 203 apresenta como principio bdsico da assisténcia
social a gratuidade da prestacdo e se destina a proteger a familia, a mater-
nidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, assim como os deficientes e

também os que necessitam de reintegracao ao mercado de trabalho.
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Nas palavras de Strapazzon e Savaris (2013, p. 497), o sistema de
seguridade social brasileiro pode ser concebido a partir de trés diferentes
etapas, sendo um anterior a Carta de 1988, outro decorrente das discussdes
entabuladas por ocasiao da Assembleia Nacional Constituinte e, uma tercei-
ra etapa, ainda em fase de construcdo, que procura dar concretude aos tra-
tados de direitos humanos que integram o ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova fase dos direitos de
seguridade social, uma vez que se extrai do texto constitucional que tais di-
reitos possuem conexao material com os direitos humanos, ja que guardam
estreita relacdo com documentos internacionais, e com os direitos funda-
mentais, conforme se observa no Titulo II, art. 6° e art. 194 da Constituicao
do Brasil (STRAPAZZON; SAVARIS, 2013, p. 505), e indicam que a assisténcia
social deve ser reconhecida como um dever do Estado no campo da Segu-
ridade Social. Ademais, a configuracdo dada a previdéncia social, com ca-
racteristicas de seguro social, e a universalidade da saiide demonstram a
ruptura com o modelo de seguridade anterior a Carta de 1988.

Como destacado por Fleury (2005, p. 453) o modelo de segurida-
de proposto pela Constituicao de 1988 busca gerar mecanismos mais soli-

darios e redistributivos, calcados nos principios da justica social, e afirma:

O novo padrdo constitucional da politica social caracteri-
za-se pela universalidade da cobertura, o reconhecimento
dos direitos sociais, a afirmagdo do dever do Estado, a su-
bordinagdo das préticas privadas a regulagdo em funcdo da
relevancia publica das a¢des e servicos nestas dreas, uma
perspectiva publicista de co-gestdo governo/sociedade, um
arranjo organizacional descentralizado.

Entretanto, o modelo de seguridade social como proposto atual-
mente pela Constituicdo Federal, implica a reunido, nem sempre pacifica,
de multiplas institucionalidades e dispositivos que ndo possuem praticas
integradas, tampouco possuem principios similares (SPOSATI, 2010, p.
173). Se pode observar que os principios orientadores da seguridade social,

sob essa designacao generalizada que contempla elementos da salide, da
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assisténcia e da previdéncia, promovem uma auto-contaminagao das are-
as. Entretanto, subordinam-se a dois principios basicos: a descentraliza¢ao
politico-administrativa e a participacdao da sociedade. Destaca-se que a ar-
ticulagdo entre as politicas nos trés niveis de governo demonstra a origi-
nalidade da seguridade social brasileira, salvo o caso da previdéncia, cujo
modelo descentralizado ndo se aplica inteiramente.

Sdo principios que regem a previdéncia social previstos no para-
grafo Unico do art. 194 da Constituicdo Federal: (i) universalidade da co-
bertura e do atendimento; (ii) uniformidade e equivaléncia dos beneficios
e servicos as populacdes urbanas e rurais; (iii) seletividade e distributivida-
de na prestacdo dos beneficios e servicos; (iv) irredutibilidade do valor dos
beneficios; (v) equidade na forma de participacdo no custeio; (vi) diversi-
dade da base de financiamento. Cite-se ainda o principio do solidarismo,
que ndo possui previsao expressa na Constituicao nas esta implicito no inc.
| do art. 3° da Carta Maior.

Em termos praticos organizacionais, o Unico responsdvel pela
gestao da saude no Brasil é o Ministério da Saude, que absorveu a rede de
atencao a saude da Previdéncia, antigo Inamps, e criou o SUS - Sistema
Unico de Sadde. O Ministério da Previdéncia é responsavel pelas dreas da
previdéncia e da assisténcia. Administra a concessdo de todos os benefi-
cios de natureza previdenciaria, através do INSS - Instituto Nacional do
Seguro Social, e também do beneficio de assisténcia social (destinado a
idosos e deficientes incapazes de trabalhar).

As demais a¢des de natureza assistencial sdo geridas pelo SUAS -
Sistema Unico de Assisténcia Social. Criado em 2005, 0 SUAS é um sistema
descentralizado e participativo, que tem por fun¢do a gestdo do contetido
especifico da Assisténcia Social no campo da protecdo social brasileira. O
SUAS visa consolidar o modo de gestdao compartilhada, o cofinanciamento

e a cooperacdo técnica entre os trés entes federativos. O objetivo é que
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estes entes, de modo articulado e complementar, operem a protecao so-
cial ndo contributiva de seguridade social no campo da assisténcia social.

O custeio da seguridade social é de responsabilidade de toda a so-
ciedade, e tem previsao constitucional no art. 195 que expressamente prevé
que: “a seguridade social sera financiada por toda sociedade de forma dire-
ta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orca-
mentos da unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios”. Restou
claraaintencdo do legislador constituinte que a sistemdatica de financiamen-
to procurou estabelecer mecanismos de solidariedade e de estabilizacao do
sistema, afastando a histdrica e prejudicial relacdo entre obrigatoriedade de
contribuicdo e garantia de beneficio (FLEURY, 2005, p. 456).

Entretanto, para Strapazzon e Cavalheiro (2013, p. 254) a légica
da protecao da dignidade no modelo brasileiro, derivado do sistema in-
ternacional de direitos humanos, parecem ndo estar em consonancia, ja
que para o direito constitucional brasileiro, sob uma interpretacao liberal,
prioriza-se o principio da contribuicdo em detrimento da efetiva protecao.

Sem prejuizo das perspectivas apresentadas no texto no que se
referem ao desenho da seguridade social no Brasil, especialmente apds
a Constituicdo de 1988, importa citar as observacdes feitas por JULIOS-
-CAMPUZANO (2009, p. 62) no que se refere a dimensdo garantista da
Constituicdao em tempos de globalizagao, ao afirmar, citando Ferrajoli, que
“a eficacia das normas constitucionais esta associada a existéncia de ga-
rantias que assegurem sua materializacdo social”. Por essa razao, o direito
hodierno é desafiado pela falta de um sistema amplo de garantias, cuja
auséncia compromete a eficacia das normas ao se deparar com dificulda-
des de ordem técnica ou econdmica, que nao raras vezes, se chocam com
a forca normativa dos preceitos juridicos.

Se pode dizer, portanto, que o principio da universalidade, tal

como apresentado no texto constitucional, ainda carece de inumeras
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condicionalidades e da convergéncia da verdadeira politica de inclusao na
agenda publica.

A verdadeira seguridade social somente se concretiza pela exis-
téncia de um pacto social que ultrapassa interesses setoriais e classistas
(FLEURY, 2005, p. 459), que permita o desenho de um padrdo civilizatdrio
inovador edificado por politicas e instituic6es de seguridade democratica-

mente constituidos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este texto procurou demonstrar que as temadticas relacionadas aos
direitos de seguridade social tiveram seus contornos modificados com a pas-
sagem do tempo. Os primeiros marcos legais apontam para um direito restri-
to, segregante, distante do discurso da universalidade que hoje se propaga.

Estudos realizados pelo Banco Central e presentes no Relatdrio
do Grupo Consultivo da OIT apontam para os reflexos de uma desigualda-
de social elevada, de forma especial a instabilidade politica, que aumenta
os riscos de investimento num pais e compromete, de forma significativa,
o seu potencial econémico. Assim, quanto maior o nimero de insatisfeitos
com a desigualdade e a insegurancga social, tao mais distante serd o con-
senso politico das classes com maiores e menores rendimentos.

As politicas de seguridade social sao, muitas vezes, concebidas
como excessivamente caras aos Estados instituidores, que acabaram por
transferir, como se observa em alguns regimes, o custo e a administra-
¢ao para a iniciativa privada. Entretanto, estudos da OIT apontam que 1,3
bilhdo de pessoas pobres no mundo tem pouco ou nenhum acesso aos
servicos de salde, tdao somente porque nao podem pagar no momento
em que necessitam destes servicos.

O discurso hodierno de protecdo aos direitos fundamentais, é in-

compativel com esse aspecto de sujeicao do ser humano as condic¢des de

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



Modelos de seguridade social...

um mercado regular de trabalho, que permite somente aos que gozam de
um pleno emprego o acesso aos bens e servicos sociais, razao pela qual,
o0 modelo de seguridade como o social-democrata, por exemplo, busca
proteger o ser humano e zelar pela sua dignidade, independentemente de
sua vinculacdo com o mercado formal de trabalho.

Se pode concluir que ha diferentes tipos de Estado de Bem-estar,
e que cada um desses modelos adotou politicas muito caracteristicas de
combate a pobreza, a inser¢ao da mulher, do jovem e do idoso no merca-
do de emprego, a forma de reduzir os riscos sociais ou mesmo enfrentar
as mudancas demograficas experimentadas pelos paises.

A classificacdo dos modelos de seguridade ultrapassou a andlise
dos gastos sociais, procurando fazer uma leitura da dinamica social con-
siderando fenébmenos como a mercantilizagdo, a desfamiliarizacdo, taxas
de emprego e fecundidade e o mix de provisdao em termos de beneficios
instituidos pelos Estados.

Pelas linhas gerais apresentadas do modelo Conservador-corpo-
rativo, como se verifica, as pessoas em maior situacdo de vulnerabilidade,
sejam jovens sem qualificacdo profissional ou colocacdo definida no mer-
cado de trabalho, familias que adotam uma estrutura onde o homem ndo
é o chefe ou familias que contam com membros vulnerdveis ao desem-
prego sdo excluidos dos beneficios ofertados pelo sistema de seguridade.
O Estado nem mesmo controla ou se vincula aos fundos de seguridade,
razdo pela qual se pode afirmar que o direito fundamental a seguridade
social ndo é universal, tampouco promove a desejada seguranca social
que este tipo de politica publica tem como fundamento, pois transfere a
gestao dos recursos para um sistema coletivo compulsdrio eximindo-se da
tutela referente ao bem-estar social.

No Brasil o sistema de seguridade é uma mescla de seguro e as-
sisténcia, e embora ja demonstre uma significativa evolu¢do em compara-

¢ao com os modelos pré-Constituicao de 1988, a ideia de universalidade
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ainda ndo goza de efetividade. A interacdo de regras internacionais e o
direito brasileiro reforca o processo inclusivo e robustece a necessidade
de se instituir um patamar global de direitos sociais, a fim de promover a

inclusdo social, econémica e o exercicio da dignidade da pessoa humana.
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O CUSTO DOS DIREITOS SOCIAIS EM CONTEXTO DE CRISEE A
GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

THE COST OF SOCIAL RIGHTS IN CRISIS CONTEXT AND THE
RIGHT TO HEALTH WARRANTY

Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

Resumo: E corrente a no¢do de que os direitos sociais teriam um custo
de efetivacdo muito superior aos direitos civis, razdo pela qual os cortes
necessarios ao ajuste orcamentdrio teriam necessariamente de passar
pelo setor de seguridade social. Porém, é da mesma forma comum que
nao se considere o custo, tanto econémico quanto humano, do cercea-
mento de direitos. Em momentos de crise ha diminuicao dos recursos es-
tatais, mas, paradoxalmente, € justamente nestes periodos que se revela
uma maior demanda por prestacOes de efetivacdo de direitos sociais. A
restricdo de politicas publicas sociais pode significar uma economia ime-
diata aos cofres publicos, com um alto preco futuro, ao passo que o inves-
timento em protecao social e desenvolvimento humano pode se conver-
ter em propulsdo ao crescimento econdmico e estabilizagao de mercados.
O direito social a satde reflete uma crise dentro da crise, para a qual sdo
necessarias maiores reflexdes acerca do custo multidimensional das pres-
tagOes estatais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Custo dos direitos. Crise. Direito a satide.

Resumen: Es comun la idea de que los derechos sociales tendrian un costo
de efectuacién mucho mds alto que los derechos civiles, por lo que los cortes
necesarios para el ajuste del presupuesto tendrian necesariamente que pasar
por el sector de la seguridad social. Sin embargo, es de la misma manera co-

mun que no se tenga en cuenta el costo, econdmico y humano, de la reducion
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de los derechos. En tiempos de crisis, hay una reduccién de los recursos del
Estado, pero, paraddjicamente, es precisamente en estos periodos que se re-
vela una mayor demanda de servicios de realizacién de los derechos sociales.
La restriccion de las politicas sociales puede significar un ahorro inmediato a
las arcas publicas, com un futuro alto precio, mientras que la inversién en la
proteccion social y el desarrollo humano se puede convertir en propulsar el
crecimiento econdmico y la estabilizacidn de los mercados. El derecho social
a la salud refleja una crisis dentro de la crisis, sobre la cual se necesita mds
reflexién acerca de los costes multidimensionales de los servicios del estado.
Palabras clave: Derechos sociales. Coste de los derechos. Crisis. El derecho a

la salud.

1INTRODUCAO

O presente trabalho pretende realizar uma reflexdo acerca dos
custos de efetivacdo de direitos sociais em face da crise econémica que
se abate sobre o Brasil nos dias atuais, em especial relativamente as pres-
tagOes estatais na drea da salde publica. Toma como impulso a pesquisa
a necessidade de se estabelecer uma racionalidade para a distribuicao e o
arranjo orcamental em época de escassez, desconstruindo premissas usu-
ais aplicaveis ao custeio do sistema publico de sadde. Parte-se também da
constatacdo de em épocas de escassez de recursos ha forte apelo para a
restricdo de direitos sociais, em face de seu suposto elevado custo, ame-
acando, desta forma, a provisdo de verbas destinadas ao SUS - Sistema
Unico de Saude.

Serao discutidas as concep¢des de custo relativamente a direitos ci-
vis e sociais e a forma de avaliar o custo de efetivacdo ou de cerceamento de
um direito. Também se fara referéncia a experiéncia internacional de enfren-
tamento de crise, avaliando-se principalmente o posicionamento da Organi-

zacao Internacional do Trabalho - OIT acerca da redugao da protecao social.
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O objetivo final do presente trabalho é identificar possiveis ru-

mos para as politicas de satiide publica face a carestia de recursos estatais.

2 QUANTO CUSTA UM DIREITO SOCIAL?

2.1. O CUSTO DOS DIREITOS CIVIS E DOS DIREITOS SOCIAIS

Vivemos em uma sociedade capitalista, e isto é um fato que inde-
pende de ideologias, visto tratar-se de mera constatacao. No capitalismo
quase tudo tem ou pode vir a ter um preco. Portanto, nao é nenhuma sur-
presa que até mesmo os direitos, incluindo aqueles erigidos a categoria de
fundamentais, possuam um custo. Nao ha almocgo gratis'.

Quando se trata da distin¢do entre direitos fundamentais civis e
direitos fundamentais sociais um dos aspectos que costuma se destacar
em meio ao debate é a forma de efetivagdo aplicavel a cada categoria. En-
quanto a tradicao juridica nos leva a conclusao de que os direitos civis exi-
gem do Estado apenas a garantia de “deixar fazer”, no segundo caso, dos
direitos sociais, o Estado assume uma obrigacdo de efetivamente fazer
algo. Assim, cria-se a mitoldgica a visao de que o Estado se abstém para
garantir liberdades e se agiganta em esforcos herclleos para promover
prestacdes sociais. Todo este raciocinio, por sua vez, leva, inevitavelmen-
te, a andlise da quantificacdo dos custos de tais direitos. A primeira vista
o “deixar fazer” se mostra muito menos oneroso do que o “fazer”, que
envolve presta¢6es materiais imediatamente mensurdveis. Mas esta pre-
missa carece de andlise mais apurada.

E certo que as despesas diretamente necessarias a efetivacdo de

direitos sociais se mostram mais expressivas. Porém, mesmo os direitos ci-

! A expressao possui origem controvertida, mas pode-se afirmar que foi popularizada por Milton
Freendman. O autor inclusive possui uma obra cujo titulo € There is no such thing as a free lunch. O
presente trabalho se apropria da expressao considerando-a como parte do repertdrio dos ditos popu-
lares.
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vis possuem repercussao econdmica, ainda que indireta (SARLET, 2015). O
direito ao voto, por exemplo, sé podera ser exercido se o Estado fornecer
ao cidadao locais e material de votacao, agentes publicos de fiscalizagao
e organizacao, sistemas de apuracao e até o policiamento necessario a se-
gurancga de todo o processo. Mesmo nos casos em que o Estado se abstém
de atuar, como no exercicio da liberdade religiosa, a implicacdo financeira
da garantia ao direito se faz presente, como nos impostos que deixam de
ser arrecadados em virtude da imunidade tributaria dos templos. Portan-
to, pode-se afirmar sem sombra de divida que os direitos civis também im-
plicam em aportes financeiros do Estado, podendo até mesmo, em alguns

casos, superar o custo de efetivacdo de determinados direitos sociais.

2.2. O DIREITO QUE CUSTA CARO

Firmada a premissa de que todos os direitos possuem alguma
implicagdo econdmica, resta indagar quais sao os elementos que podem
indicar se um direito possui um custo demasiadamente alto. Em palavras
mais vulgares, quais sao os direitos caros e quais os baratos?

A sociedade de consumo implantou com sucesso no inconscien-
te coletivo a ideia de que o custo € elevado quando nao podemos pagar
por algo (artigos de luxo, por exemplo, cujos precos ndo conhecem limi-
tes) ou quando um bem apresenta um valor superior ao que lhe é atribui-
do usualmente. Estas concepgdes parecem ter sido transpostas ao plano
juridico, uma vez que no cotidiano da administracdo publica e até mesmo
dos tribunais € comum a assertiva de que ndo € possivel a satisfacdo de al-
guns direitos, tendo em vista seu custo elevado. Esta escusa se apresenta
frequentemente acompanhada do postulado da “reserva do possivel”. A
ideia central da teoria é que se o Estado ndo dispde de recursos financei-

ros suficientes, entdo ndo pode atender a todas as demandas sociais.
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De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade
dos direitos sociais a prestagdes materiais estaria sob a reser-
va das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam
direitos fundamentais dependentes de prestacdes financia-
das pelos cofres publicos. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Pode-se observar, por via obliqua, que a teoria da reserva do pos-
sivel implica no reconhecimento de que alguns direitos sao considerados
excessivamente dispendiosos diante da afirmacdo de que o Estado ndo
dispbe de meios para custea-los.

Porém, é de se indagar se as leis da oferta e da procura sdo real-
mente aplicaveis a direitos fundamentais, se a valoracao de direitos sociais
deve seguir as regras de mercado.

O viés definitivo quanto ao valor de um direito pode se encontrar
na medida de sua necessidade e urgéncia. Assim, se determinada prestacao
estatal ndo é necessaria, 0s recursos nela empregados podem ser dispen-
diosos ao or¢camento estatal, por comprometer o fornecimento de outros
bens cuja necessidade é preemente. E o caso da constru¢do de monumen-
tos de embelezamento em cidades com caréncia de postos de saude e es-
colas. Ainda que o valor total da construcao seja em parte subsidiado pela
iniciativa privada ou contratado abaixo do valor usual de mercado, quando
pessoas carecem de atendimento médico e de servicos educacionais qual-
quer valor dispendido em benfeitorias voluptuarias é elevado.

O exemplo inverso reforca a tese. O tratamento para neoplasias
malignas costuma ser de alto custo, seja em relacao aos medicamentos
empregados, contratacdo de profissionais especializados ou mesmo aqui-
sicao de equipamentos como os destinados a radioterapia. Porém, é de
se considerar que o tratamento de tais patologias é uma necessidade in-
questionavel, revestindo-se também de urgéncia, uma vez que a demora no
atendimento pode levar ao agravamento do quadro. Portanto, a assisténcia

médica ao cancer apresenta um valor compativel com sua relevancia social.
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De tal andlise decorre que o custo dos direitos nao deve ser sope-
sado em rela¢do a demanda de mercado, mas sim em relagdo a demanda

social.

3 0 CUSTO DO CERCEAMENTO DE UM DIREITO

Até o presente momento a anadlise de custos observou apenas
as implicagdes econdmicas diretas decorrentes da realizacao de direitos.
Porém, quando se trata de politicas publicas de efetivacdo de direitos so-
ciais a valoragdao do 6nus ndo pode ser meramente contabil e direcionada
a efeitos imediatos. A seguridade social, por exemplo, pode ser compara-
da a uma espécie de investimento, visto que os efeitos futuros da ado¢do

de medidas de carater protetivo importam em beneficios a coletividade.

A protecao securitdria social, longe de se afigurar como um
gasto que onera os cofres publicos, deve ser vista como um
investimento em pessoas, e, por via obliqua, em mercados.
As altera¢des neste sistema ndao podem considerar fatores
contdbeis puros, mas sim buscar um equilibrio entre a efeti-
vacao de direitos fundamentais e as possibilidades economi-
cas estatais. (DRAIBE, 1993).

E possivel identificar dois principais eixos nestes ganhos:
diminuicdo de despesas futuras e aumento de arrecadacdo em face do
desenvolvimento econdémico. O primeiro caso € de facil ilustracdo, ja que
na drea da saude os investimentos em medicina preventiva costumam
gerar expressiva diminuicao na necessidade de internamentos, cirurgias,
uso de medicacdo e demais tratamentos curativos. Também se verifica nos
programas de capacitacdo de jovens e adultos, fator que pode amenizar
as despesas com a concessao de seguro de desemprego e assisténcia
social. O ponto serd pormenorizado mais adiante, em que se demonstrara
a experiéncia internacional de incremento a protecao social como

elemento propulsor do desenvolvimento econdémico. De todo modo,
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desde ja se revela que é extremamente complexo avaliar o real custo dos
direitos sociais, ndo bastando, para tanto, o uso puro da matematica.

Mais uma vez adotando o caminho inverso para o raciocinio, po-
demos identificar que o cerceamento de direitos sociais pode trazer eleva-
dos custos no que diz respeito ao desenvolvimento econdmico e humano.

A economia realizada as custas de cerceamento de direitos e de-
samparo a riscos sociais, a despeito de aparentemente poupar aos cofres
publicos quantias vultuosas, pode se traduzir futuramente em dispéndios
superiores. Assim, por exemplo, o trabalhador desempregado, quando
desamparado, pode acabar sendo reduzido a miséria, tornando-se depen-
dente da atuacdo estatal para prover o préprio sustento e o de sua familia.
No caso das aposentadorias concedidas em valores reduzidos, o que se
afigura é areducdo do poder de compra dos aposentados, justamente em
um periodo da vida em que os gastos com salde se elevam. Desta forma,
o poder publico passa a ter de fornecer mais servicos e medicamentos de
forma gratuita nas redes de satide, pois para um universo cada vez maior
de cidadaos estes cuidados tornam-se inacessiveis na via privada.

Portanto, é inegavel que a economia resultante da limitacao de
orcamento quanto aos direitos sociais tem o potencial para se converter
em custos futuros, inclusive alcancando as préximas geracdes.

A manutencao de politicas publicas de garantia a direitos sociais,
longe de se afigurar como fonte de oneracdo aos cofres publicos, deve ser
vista como um investimento em pessoas, e, por via obliqua, em mercados.
De fato, a experiéncia internacional revela que os investimentos em direitos
sociais, mesmo em quando realizados em periodos de crise, podem trazer
importantes contribuices a estabilizacao econdmica. Neste sentido, a Re-
comendacdo n. 202 da Organizacao Internacional do Trabalho OIT, apre-
senta o fomento securitdrio como resposta ao avanco da inflacdo, reces-
sao e desemprego. O documento também expde a ideia de que seguridade

possui dupla fun¢do: como direito humano, € capaz de reduzir a pobreza, a
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desigualdade, a exclusdo e inseguranca social; como planejamento econd-
mico impulsiona o desenvolvimento e o progresso, fomentando o emprego
formal e servindo de instrumento a estabilizacdo do mercado (OIT, 2012).
Ressalta-se que o documento foi elaborado também com base em dados
de enfrentamento a crise que assolou diversos paises europeus a partir de
2008, fornecendo, deste modo, um amplo aparato empirico. Ndo se trata de
defender uma relacdo de automatismo entre bem-estar social e desenvol-
vimento econdmico, mas sim de afirmar que o primeiro oferece condi¢des
de viabilidade ao segundo, algo que até mesmo os criticos desta posicao
acabam por reconhecer (KERSTENETZKY, 2012).

4 CRISE E DIREITOS SOCIAIS: CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A
SAUDE

4.1. DEMANDA POR DIREITOS EM PER{ODO DE CRISE

Como é notdrio, o Brasil tem passado por uma crise econdmica de
grandes proporc¢des, em especial desde o inicio de 2015. Apds quase duas
décadas de prosperidade e estabilidade, o pais voltou a conviver com altos
indices de inflacdo, recessdo e desemprego. Somada a tais circunstancias,
uma grave crise institucional se abate sobre a na¢ao, expondo a ruina do
orcamento publico e a necessidade de revisao dos gastos governamentais.

Mais do que uma bravata de alguns setores conservadores da
sociedade, a revisdo de politicas publicas de efetivacdo de direitos sociais
passou a ser indispensavel para arecuperacao do pais, inclusive de sua cre-
dibilidade frente a investidores internacionais. Os recentes rebaixamentos
do Brasil quanto a sua nota de crédito perante agéncias de classificacdo de
riscos sao a prova disso, da repercussao direta do desequilibrio das contas

publicas na captacao de investimentos de nossa economia.
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Ocorre que periodos de crise trazem a tona um paradoxo na atu-
acdo estatal, pois em épocas de escassez o orcamento sofre abalos, mas é
justamente nestes momentos que a coletividade mais necessita do ampa-

ro do Estado. A questdo carece de minuciosa ponderacao.

A extensdo do exercicio dos direitos fundamentais sociais au-
menta em crises econdmicas. Mas é exatamente nesses mo-
mentos que pode haver pouco a ser distribuido. Parece plausi-
vel a objecdo de que a existéncia de direitos sociais definitivos
- ainda que minimos - tornaria impossivel a necessaria flexibi-
lidade em tempos de crise e poderia transformar uma crise
econdémica em uma crise constitucional. Contra essa objecdo
é necessario observar, em primeiro lugar, que nem tudo aqui-
lo que em um determinado momento é considerado como
direitos sociais é exigivel pelos direitos fundamentais sociais
minimos; em segundo lugar, que, de acordo com o modelo
aqui proposto, 0s necessdrios sopesamentos podem condu-
zir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos distintos;
e, em terceiro lugar, que é exatamente nos tempos de crise
que a protecdo constitucional, ainda que minima, de posi¢des
sociais parece ser imprescindivel. (ALEXY, 2015).

De fato, o que se constata é que os periodos de crise produzem
uma alteracdo na demanda por prestacdes de cunho social. Ou seja, em
reduzida definicdo, ha menor oferta de recursos estatais, mas hd maior
procura por protecdo social. Neste contexto, ndo seria equivocado afirmar
que a crise econdmica torna os direitos sociais mais caros, se tomado o
ponto de vista do senso comum e o viés puramente econdmico. Por outro
lado, se considerada a necessidade e urgéncia da protecao social em con-
texto de crise, o custo (ndo o prec¢o!) dos direitos sociais se mostra menos
oneroso em contraste a prestacdes ou servicos estatais supérfluos (embe-
lezamento, festividades, etc.).

O fato é que a escassez oriunda de contexto de crise altera glo-
balmente a situacdo das demandas sociais, destacando necessidade e ur-

géncia de determinadas prestagdes estatais em detrimento de outras.
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4.2. A MATRIOSKA DA CRISE: DIREITO A SAUDE

Como na referéncia as tradicionais bonecas russas, que se aglo-
meram uma dentro da outra, encontramos na crise econdmica estatal um
agravamento da ja crnica crise existente na prestacao de servicos de sau-
de narede publica, o SUS. E com os mesmos contornos da primeira bone-

ca-crise de nossa matrioska, a sadde nos revela novo paradoxo.

Em relagdo a salde, a palavra “crise” foi usada no passado
para indicar que o paciente estava numa condicao grave e
enfrentando a morte. Nesta altura, convocava-se uma junta
- isto é, uma reunido de varios médicos - para debater que
tratamento ministrar. [...]

Talvez seja poristo que a definicdo de “crise” se adapte mal a
situacdo em curso, a qual, pelo menos na esfera econémica,
parece ser bastante estavel. Existe o risco de o termo “crise”
estar sendo usado deliberadamente para dar a impress&o de
que a condicao que ora experimentamos so € tempordria e
que logo seremos capazes de supera-la, utilizando o trata-
mento apropriado. (BAUMAN; BORDONI, 2016).

Se a crise econdmica vigente ja nos desafia a conceitud-la quanto
a sua perenidade ou transitoriedade, o que se dird da crise na saude bra-
sileira, que parece ter se iniciado antes mesmo da formacdo do Estado?
Ainda que se admita uma situagao crénica de crise, se a saldde ja nela se
encontrava, o desequilibrio econémico estatal apenas trouxe o agrava-
mento de um problema, mas ndo o criou.

Estes jogos mentais, realizados com base em defini¢bes e uso de
termos, poderiam conduzir a uma infindavel discussdo. Ndo é este o obje-
tivo do presente trabalho, razao pela qual opta-se pela premissa - correta
ou equivocada - de que a crise econémica desencadeia em nossa socieda-
de uma crise na prestacao dos servicos de saude, a medida em que reduzi-
dos os recursos orcamentarios para sua efetivacao.

Quando se trata da impossibilidade do Estado de prover todas
as prestacdes sociais em face de escassez de recursos publicos, é comum

que se fale que existem limite insuperaveis, diante dos quais nem mesmo
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as necessidades humanas mais basicas poderiam ser garantidas. Portanto,
caberia ao poder publico direcionar verbas para alguns setores essenciais
em detrimento de outros, frequentemente com implica¢des inclusive so-

bre o direito a vida.

Neste quadro de escassez, ndo ha como realizar, hic et nunc,
todos os direitos sociais em seu grau maximo. O grau de de-
senvolvimento sdécio-econdmico de cada pais impde limites,
que o mero voluntarismo de bacharéis ndo tem como superar.
Portanto, ndo € (s6) por falta de vontade politica que o grau
de atendimento aos direitos sociais no Brasil é muito inferior
ao de um pais como a Suécia. A escassez obriga o Estado em
muitos casos a confrontar-se com verdadeiras “escolhas tra-
gicas”, pois, diante da limitagdo de recursos, vé-se forcado a
eleger prioridades dentre varias demandas igualmente legi-
timas. Melhorar a merenda escolar ou ampliar o nimero de
leitos na rede publica? Estender o saneamento basico para co-
munidades carentes ou adquirir medicamentos de ultima ge-
ragao para o tratamento de alguma doenca rara? Aumentar o
valor do saldrio minimo ou expandir o programa de habita¢do
popular? Infelizmente, no mundo real nem sempre € possivel
ter tudo ao mesmo tempo. (SARMENTO, 2008).

As chamadas “escolhas tragicas”, embora constantemente in-
vocadas quando da discussao da implementacao de prestaces relativas
ao direito a saude, ndo se verificam com a mesma constancia no mundo
dos fatos. Uma rdpida andlise das contas publicas demonstra que o Esta-
do brasileiro tem efetuado, por exemplo, grandes aportes financeiros nos
setores de esporte e cultura, financiando eventos internacionais como a
Copa e as Olimpiadas e festas com artistas famosos, como no Reveillon
de Copacabana de 2015. Seria falacioso considerar que um governo capaz
de arcar com bilhdes para a constru¢ao de estadios nao teria condicdes
financeiras de garantir a entrega de medicamentos para transplantados,

como vem ocorrendo silenciosamente na rede publica de saude.

> Os fatos aqui mencionados sdo de conhecimento publico e notdério, amplamente divulgados pela
midia, razdo pela qual optou-se pela auséncia de referéncias bibliogréficas. Remetemos o leitor a con-
sulta perante qualquer meio de comunicagao, destacando a profusdo de noticias quanto a tais temas.
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Os casos de real impossibilidade econ6mica sao raros. Os tra-
tamentos capazes de gerar custos estratosféricos sdo usualmente expe-
rimentais ou inovadores, ou ainda realizados em outros paises, fugindo
completamente a politica de sadde delineada na Constituicao. Tais situa-
¢6es nao devem servir como fio condutor da definicao do direito a saude
nem mesmo podem embasar a negativa judicial do acesso ao tratamento
medicinal digno.

Ainda que se considere o contexto de crise econdmica, ha ampla
margem de ag¢do na simples revisdo dos gastos desnecessarios, remanejo
de dota¢bes orcamentarias e redugao das verbas destinadas a setores de
menor urgéncia. O Estado se encontra em desequilibrio, mas nao falido
nem incapaz de recuperar seu vigor econdmico, como nos casos de na-
¢Oes atingidas por guerras, eventos climdticos catastréficos, embargos in-
ternacionais e outras situagdes extremas. Portanto, a simples mencao as
chamadas “escolhas tragicas” deve ser vista com muitas reservas.

Foi assinalado anteriormente que o custo das prestagdes relati-
vas a direitos sociais ndao segue propriamente as regras da demanda de
mercado, de oferta e procura, mas sim uma forma de demanda prépria,
que denominamos de demanda social. As prestacdes relativas ao direito
a saude seguem esta linha de raciocinio. Ou seja, um medicamento nao
serd caro ou barato, mas de uso necessario e/ou urgente. Podemos ainda
agregar a questao de salde publica um fator que chamaremos de deman-
da bioldgica. Trata-se do aumento da procura por determinado tratamen-
to, medicamento ou prestacdo em virtude de condi¢des naturais, como
o advento de epidemias, doencas causadas por eventos climaticos e até
mesmo o surgimento de novos patdégenos (algo relativamente comum em
se tratando de virus e suas varidveis). Assim, por exemplo, em um ano de
inverno rigoroso haverd maior necessidade de leitos hospitalares e aten-

dimento ambulatorial, alterando a dinamica de distribui¢cao de recursos e,
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por consequéncia, o custo da garantia do direito a satide. Na insuficiéncia

de tais recursos, poder3d se falar - mais uma vez — em crise.

4.2 PECULIARIDADES DO DIREITO A SAUDE: A VIDA SAUDAVEL
COMO PLATAFORMA PARA O EXERCICIO DOS DEMAIS DIREITOS
E OS CUSTOS DA NEGATIVA DE TRATAMENTO OU ADOCAO DE
ALTERNATIVA TERAPEUTICA MENOS EFICIENTE

Quando se trata do direito a saide deve-se considerar, ainda que
por via obliqua, como uma garantia do direito a vida e uma premissa para

0 exercicio de todos os demais direitos.

Vale destacar o direito a saiide como direito subjetivo ine-
rente e essencial ao individuo, sendo que, ausente este,
indubitavelmente restar-se-a anulado ou prejudicado os de-
mais direitos considerados fundamentais. [...]

O direito a salde estd diretamente ligado ao direito a vida e
que dada a sua essencialidade também ¢é classificado como
um direito da personalidade. Pois, é perfeitamente conclusi-
vo, que se o individuo ndo puder gozar de saude, outros di-
reitos ndo lhe despertardo interesse e nem poder&o sequer
ser exercidos. (SIQUEIRA; FAZOLLI, 2014).

A relevancia da garantia do direito a saude parece bastante 6b-
via, principalmente se a considerarmos como forma bdsica de realizacdo
da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, causam estranhamento po-
sicionamentos no sentido de que os custos do direito a saldide seriam tao
elevados a ponto de que o Estado simplesmente ndo possa suporta-los.
Ora, sem saude, de que valeria prover até mesmo educag¢ao a uma popula-
¢ao assolada pelos mais diversos males? Pouca ou nenhuma serventia ha-
veria em fomentar a cultura de um povo enfermo, ou equipar as forgas ar-
madas de um contingente capaz de sucumbir as mais variadas patologias.

Mesmo os defensores das andlises puramente contdbeis para
politicas publicas de direitos sociais deixam de avaliar o custo do cerce-

amento do direito a salde e das prestacdes para tal necessarias. Pode-se
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redigir uma extensa lista de situacdes cotidianas na administragao publica
e até mesmo nos tribunais, em que em nome de uma suposta economia
imediata de recursos acaba-se por criar expensas ainda maiores para o fu-
turo. llustra-se o ponto com os seguintes exemplos:

a) E comum que municipios destinem recursos insuficientes
aos setores de diagndsticos (laboratdrios de andlises, radiografias,
ultrassonografias, ressonancias magnéticas, etc). A fila de espera por tais
servicos costuma ser extensa, fazendo com que pacientes esperem por
meses para obter um diagndstico. Assim, muitas patologias que poderiam
ter sido extirpadas com facilidade logo de inicio acabam se convertendo
em casos graves, muitas vezes com sequelas permanentes ou gerando a
necessidade de tratamentos mais agressivos e dispendiosos;

b) E comum que medicamentos destinados ao tratamento
oncoldgico sejam de alto custo, implicando em gastos elevados para cada
ciclo de tratamento. Mas muitos destes medicamentos oferecem oportu-
nidade de cura ou remissao que os tratamentos convencionais nao sao
capazes de garantir. Quando o poder publico se nega a fornecer tais far-
macos, sob a alegacao de auséncia de recursos, acaba por comprometer
uma parte de seu or¢amento com tratamentos paliativos que também
possuem alto custo, se considerado o valor necessdrio a manutencao da
equipe oncoldgica, aquisicao e manutencao de aparelhos como os de ra-
dioterapia, e que se prolongarao possivelmente por anos;

¢) E também comum em todas as regi6es do pais que a fila
de espera por cirurgias seja extensa e com espera de até anos para
atendimentos simples. Existem diversos procedimentos cirdrgicos que
oferecem cura para patologias cronicas que envolvem despesas com
medicamentos e atendimentos médicos constantes. Assim, a destinagao
de verbas para a realizacao imediata das cirurgias poderia reduzir a longo

prazo os custos de acompanhamento destes pacientes;
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d) Por fim, resta observar que muitos dos tratamentos pleite-
ados em juizo possuem custo inferior ao valor dispendido com a movi-
mentacdo judicidria — processo, servidores, advogados, juizes, recursos,
pericias, etc), de modo que a grande economia consistiria justamente em
proporcionar o amparo medicinal aqueles que necessitam.

Os exemplos elencados sdo apenas uma amostra de infinitas razées
pelas quais o direito a saide merece tratamento diferenciado quanto a andli-
se de custos. Devem ser avaliados a necessidade das prestacdes, o dispéndio
com as alternativas terapéuticas ou com a falta delas, além do j& menciona-
do custo social envolvido com o cerceamento de direitos e a possibilidade de
agravamento da situacdo de dependéncia do cidaddo frente ao Estado.

A condicdo vital do direito fundamental a satide e sua imprescin-
dibilidade na realizagao da dignidade da pessoa humana nos levam a con-
clusdo de que caros sdo os direitos que furtam recursos a plena efetivacdo
deste direito social e que, mesmo na impossibilidade de rearranjo orga-
mentario (leia-se: cortes qualitativos em setores de menor necessidade ou
urgéncia), a manutencdo de um sistema publico de saude funcional pode

ser garantida por outras maneiras.

Quando afirmamos que o Estado é insustentdvel por que mo-
tivo se coloca sistematicamente em causa o modelo e ndo se
discutem mecanismos de corre¢do? Por que razao a questao
é colocada do lado da despesa? Nao serd necessdrio mexer
nos dois pratos da balanga? Nao serd possivel aumentar a re-
ceita fiscal? Por que razdo a equag¢do ndo contabiliza o valor
da coesdo social e da universalizagdo do acesso aos servigos
de educagdo, saude e protegdo social? Por que discutimos a
questdo segundo uma ldégica redutora? (MATA; ALVES, 2013).

5 CONCLUSAO

Em tempos de crise é grande a pressao para reducao dos gastos

estatais, especialmente no que diz respeito a politicas publicas de efetiva-
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cao de direitos sociais. O discurso neoliberal prega que reside justamente
em tais a¢bes governamentais o motivo da ruina orcamentdria, dado seu
oneroso custo. Mas afinal, quanto custa um direito?

Mesmo apds desmistificada a ideia de que direitos sociais sdo sem-
pre mais dispendiosos que direitos civis, a relacao que estabelece o custo de
um direito social permanece complexa, envolvendo a avaliagdo nao apenas
do modo de implementacao dos programas governamentais, mas também
0 custo social e humano no caso de eventual cerceamento de direitos. As-
sim, resta demonstrado, por exemplo, que medidas restritivas e austeras na
area de seguranca social sao contraproducentes ao desenvolvimento eco-
ndémico, a despeito do imediato porém ilusdrio alivio nas contas publicas.

Migrando a discussdo para a efetivacdo do direito a saulde, é ine-
gavel sua condicdo de prevaléncia face a outras dreas de atuagdo do Esta-
do, em face da demanda social envolvida (necessidade e urgéncia), além da
flutuacdo decorrente de demandas factuais e bioldgicas. A vida, garantida
pela protecao a saude, é premissa elementar a realizacao da dignidade da
pessoa humana e ponto de partida para a existéncia dos demais direitos.
Assim, negar assisténcia de salide para garantir a cultura pode inclusive ser
considerada uma medida de extrema violagao a isonomia, pois se nega a
alguns a protecdo a vida para o deleite daqueles que ja dispdem de satde.

Apesar de toda a limitagao or¢amentdria decorrente do contexto
de crise econ6mica vigente, 0 que se observa no panorama brasileiro é
uma ampla possibilidade de rearranjo estatal, mediante redirecionamento
de verbas destinadas a setores menos essenciais para a protecao social.
Além disso, é valida a discussdo acerca da ampliacdo das formas de cus-
teio dos servigos estatais, uma vez que a Constituicao Federal vigente nao
deixa margem de divida quanto a extensao do Estado e de seu forte com-
promisso com a seguranca social.

Conclui-se, assim, que a avaliacdo do custo de um direito funda-

mental passa ndo apenas pela analise contabil, mas também pela pondera-
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¢do das consequéncias de seu descumprimento, das expectativas futuras
de desenvolvimento econémico e humano e até mesmo pela relevancia
dos bens juridicos envolvidos, sendo a drea da saide um dos melhores

exemplos da complexidade de tal tarefa.
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POLITICAS PUBLICAS DE EFETIVACAO DO DIREITO
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PUBLIC POLICIES OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO EFFECTIVE
HEALTH: THE IMPLEMENTATION OF THE PROGRAM MORE
DOCTORS IN AN ANALYSIS OF THE WEIGHTING PRINCIPLES
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Resumo: O presente artigo trata da efetivacdo do direito constitucional
a saude, previsto no art. 196 da CF/88, que prevé que saude é direito de
todos e dever do Estado, por meio de politicas publicas do Estado, repre-
sentado pelos trés entes da federacdo (Unido, estados, Distrito Federal

e municipios). Mostra aspectos relacionados a criacdo do SUS na década
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de 90, com o intuito de promover condi¢des para a promocao, protecao
e recuperacao da saude. Além disso, refere-se a ultima politica publica de
ambito nacional com vistas a implementacao do direito constitucional a
saude, que é o Programa Mais Médicos, trazendo um aparato dos pontos
positivos e negativos do programa. Por fim, pretende-se aplicar a ponde-
racao de principios, da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy
para identificar se o Programa Mais Médicos foi uma norma de politica
panfletaria ou um meio de efetivacdo do direito social a saude.

Palavras-chave: direito a satide. Politicas publicas. Programa mais médicos.

Norma politica panfletdria. Efetivacdo da salde. ponderacdo de principios.

Abstract: This article deals with the realization of the constitutional right to
health, provided for in art. 196 of CF/88, which provides that health is everyo-
ne’s right and duty of the state through state public policies, represented by
the three federal entities (Union, states, Federal District and municipalities).
Show aspects related to the creation of the SUS in the 9os, in order to pro-
mote conditions for the promotion, protection and recovery of health. Also,
it refers to the last nationwide public policy with a view to implementing the
constitutional right to health, which is the More Doctors Program, bringing
an apparatus of the strengths and weaknesses of the program. Finally , we
intend to apply the weighting principles , Theory of Fundamental Rights of
Robert Alexy to identify the More Doctors

Keywords: Program was a norm of political pamphleteering or a means of

realization of the social right to health.
1INTRODUCAO
O direito a saude teve grandes avancos na sociedade brasileira

apos a constituicao de 1988, que salienta a sua importancia no exercicio da

vida digna. Novas descobertas tem possibilitado cada vez mais a melhoria
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da qualidade de vida de pacientes com graves doencas, mas, a oferta de
tratamentos aos pacientes sem possibilidade de obté-los por conta pré-
pria acaba causando um grande aumento nos custos de satide da popula-
¢ao, tal problematica vem criando uma discussao sobre a responsabilida-
de e alimita¢do dos direitos fundamentais referentes a vida e a satde por
parte do Estado, tendo em vista a verba orcamentdria destinada a satde e
a insuficiéncia das politicas publicas criadas para este fim.

Reconhecido pela Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental de carater social, tal direito exige do Estado prestacdes para
sua efetividade, por isso considerado como uma politica publica a ser al-
cangada pela Republica Federativa do Brasil, ou seja, deverd ser garantida
a sua efetividade. Ademais, quando aliado ao carater fundamental social
emana diversas consequéncias emrelacao as politicas publicas, separacao
de poderes e o carater subjetivo das prestacdes.

Neste sentido, com meio de garantir a efetivacdo do direito so-
cial a satide, o governo brasileiro, envolvendo todas as esferas da federa-
¢ao, instituiu politicas publicas em ambito nacional, regional e local.

Uma das mais recentes e polémicas politicas publicas implantas
para atingir esta finalidade, a qual a Republica Federativa do Brasil se compro-
meteu no texto constitucional, foi o denominado “Programa Mais Médicos”.

No entanto, tal politica publica, além de ser aplaudida, estd sofren-
do grandiosas criticas, sendo considerada uma politica panfletdria, fazendo-
-se necessario a aplicacdao da teoria do ponderagao de principios de Robert
Alexy para identificar se o Programa Mais Médicos foi realmente uma poli-
tica publica implantada com o objetivo de efetivar o direito social a satde.

Assim, através de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se o
método hipotético-dedutivo, faz-se necessdrio discutir acerca da politica
publica de efetivacdo do direito constitucional a saiide denominada “Pro-
grama Mais Médicos”, que por meio de legislacdo interna e acordos inter-

nacionais, “importou” médicos brasileiros que se formaram no exterior
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e também médicos estrangeiros, além de outras medidas, com o funda-
mento de garantir a populacdo brasileira, principalmente das regides de
periferia, atendimento médico através do SUS - Sistema Unico de Sadde

nas Unidades Basicas de Saude.

2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A preservacao da vida é uma preocupacao constante do ser hu-
mano. Assim, em decorréncia da necessidade, buscou-se no decorrer da
evolucdo social a protecdo do individuo, garantindo o amparo frente as
adversidades da vida. No entanto, nem sempre a protecdo é efetiva, tanto
por parte da sociedade quanto do Estado, ficando muitos individuos e co-
letividades desprotegidos e desamparados.

Todo ser humano nasce com direitos e garantias, nao devendo
estes ser considerados como concessao do Estado, tendo em vista que,
“alguns estes direitos sdo criados pelos ordenamentos juridicos, outros sdo
criados através de certa manifestacdo de vontade, e outros apenas sdo re-
conhecidos nas cartas legislativas.” (SILVA, 2006). Ainda, é vélido ressaltar
que as pessoas como um todo devem exigir que a sociedade respeite e
garanta sua dignidade e necessidades bdsicas fundamentais.

Para Dallari (2003), a sociedade deve estar organizada de modo
que busque condi¢des que permitam a cada homem e grupo social ter o
que precisa para seus fins particulares. A organizacdo da sociedade deve
ter uma finalidade, que é visar o bem de todos, bem comum sendo este
um conjunto de condi¢des da vida social que melhorem o desenvolvimen-
to da personalidade humana, obtido de forma harménica e garantindo a
liberdade de todos.

Nesse sentido, de acordo com Flavia Martins André da Silva (2006)

os direitos fundamentais compreendem um conjunto de direitos e garantias
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do ser humano, que tem por finalidade tutelar a dignidade, o respeito a vida,
a liberdade e a igualdade para o pleno desenvolvimento de sua personali-
dade. Partindo dessa prerrogativa, é importante, considerar que os direitos
fundamentais, e, principalmente os direitos fundamentais sociais, tem ocu-
pado posicao de destaque no contexto constitucional brasileiro.

Os direitos sociais surgiram na crise do Estado liberal, na busca
por uma maior igualdade social, dando aos individuos presta¢fes sociais
necessarias para viver com dignidade. Distingue-se o direito social do di-
reito de defesa, ao ponto que estes representam uma omissao do Estado,
uma prestacao negativa, enquanto aqueles exigem uma prestacao positi-
va por parte do Estado, assegurando aos individuos um minimo existen-
cial, e pressupdem uma realizacdo de igualdade (ASSIS, 2010).

Esses direitos chamados de sociais passaram a se desenvolver a
partir do século XX, quando se percebeu que os direitos individuais nao
eram suficientes, pois sem as condi¢des minimas como educagdo, alimen-
tagdo e saude, os direitos individuais ndao podiam ser exercidos. Assim, ob-
serva-se que as dimensdes de direitos completam-se, contribuindo todos
para a realizacdo da dignidade humana (BARCELLOS, 2012).

ApOs a segunda guerra mundial, cresce a discussao acerca dos
direitos humanos, criando declaragdes, pactos e organiza¢des para pro-
tegé-los. O Estado passa a intervir ativamente tentando diminuir as desi-
gualdades econdmicas, assumindo a prestacao de servicos fundamentais
para todos, surge a necessidade de controlar os recursos disponiveis para
se obter um maior proveito, levando a acdo do Estado a todos os campos
sociais, com o fim da guerra, o Estado precisa intervir mais ainda para res-
taurar as cidades e readaptar as pessoas (DALLARI, 2003).

Parece aceita a ideia de que para ser denominado direito humano,
este precisa preencher algumas condi¢des como a universalidade, a justi-
cidade e exigibilidade, ou seja, ser garantido a todos os grupos, ter pleno

acesso a justica, e clareza de quem tem a obrigacdo de realiza-lo. Existe difi-
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culdade no entendimento de que os direitos sociais, econ6micos e culturais
estejam qualificados nessa categoria. H4 quem pense que seria possivel exi-
gir do Estado apenas que ndo maltratem ou dizimar os cidaddos, mas nao
seria apropriado requerer garantia de um padrao de vida para todos, sendo
que tais direitos requerem um aumento consequente nos impostos, sendo
um atrevimento requerer a satisfacdo dos direitos humanos quando ndo ha
possibilidades de realiza-los e concretiza-los (BENVENUTO, 2010).

O ordenamento juridico brasileiro conferiu, apds a segunda guer-
ra mundial, a dignidade humana o carater de principio fundamental e de
norma embasadora do sistema constitucional, tendo assim valor maximo,
sendo a dignidade humana dotada de eficacia plena em todas as rela¢oes
(BERNARDI, 2007).

No Brasil, desde a década de 80, a questao da exclusao social, en-
tre outros fatores, protagonizou debates e enfrentamentos nas agendas
internacionais, tornando-se o tema central e exigindo analises setoriais e
politicas publicas que considerassem a relacao entre a légica econémica e
a coesao social (RIBEIRO, 2010).

Neste viés, destacando o tema da exclusdo, Ribeiro (2010) afirma
que a questao social no Brasil passou a ser analisada a partir da producao e
distribuicdo de riquezas, da vulnerabilidade das rela¢6es sociais, do ques-
tionamento da intervencdo estatal e das mudancas mundiais na configura-
¢ao da sociedade civil e dos movimentos sociais.

Aos excluidos no Brasil ndo estavam asseguradas garantias publi-
cas contra riscos econdémicos decorrentes de disfuncdes sociais, no ambi-
to de um sistema sdlido de protecdo social (RIBEIRO, 2010), 0 que gerou
uma grande insatisfacdo e,por consequéncia, as mobiliza¢dessociais.

Ademais, a questdo social e a insatisfacdo com o sistema atual
da época se constituiu objeto de teorizacdo sobre a institucionaliza¢ao de

um Estado Democratico de Direito, que passou a ser discutido pela As-
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sembleia Constituinte Origindria, instituida logo apds a queda do regime
militar ditatorial.

Este contexto histdrico, legitimou a mudanca de modelo de prote-
cdo social brasileiro — de um sistema de seguro social (restrito a classe formal-
mente trabalhadora) para um sistema de seguridade social, disciplinado por
principios de universalidade e equidade, estabelecendo um padrao de inclu-
sao social nas politicas sociais. Este novo modelo articularia solidariamente as
areas da previdéncia social, satide e assisténcia social (RIBEIRO, 2010).

Segundo L’Abbate (2010), a soma de forcas politicas e sociais re-
sultou em uma conjugacdo favordvel para que a salide e outros direitos
sociais adquirissem o estatuto constitucional no pais.

A Assembleia Constituinte Originaria, representando o povo bra-
sileiro, constituida para instituir um Estado Democratico, promulgou em
05 de outubro de 1988, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
que prevé em seu art. 1° os fundamentos da Republica Federativa, dentre
eles a dignidade da pessoa humana.

A partir deste contexto social, de acordo com Ribeiro (2010, p.
20), passou-se a identificar os direitos sociais e trabalhistas como direitos
fundamentais, além de valorizar-sea participacao social na producdo e
aplicacao do direito, bem como na institucionalizacao de uma cidadania
plural e aberta as mais diversas e complexas rela¢bes sociais.

A partir da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, como
uma forma de efetivacdo dos direitos sociais e garantia da dignidade da
pessoa humana, a populacao brasileira passou a ter o direito a sadde asse-
gurado em texto constitucional, que dispbe que seu art. 196 que “a satide
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbémicas que visem d reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igudlitdrio ds acbes e servicos para sua promogao, prote-

¢do e recuperacdo.” (BRASIL, 1988).
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A Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico
de Direito, conforme previsdo na Carta Constitucional fundamenta-se em
aspectos como: cidadania, dignidade e soberania popular. Assim, a saide
passa a ser declarada como um direito fundamental de cidadania, cabendo
ao Estado a obrigacao de prové-la a todos os cidadaos, indistintamente
(SILVA; TANAKA, 2012, p. 250).

Pela primeira vez nas Cartas Constitucionais do Brasil, a CF/88
apresenta uma secdo especifica para tratar o tema da saude, consagrando
como dever do Estado e direito do cidaddo. Desta forma, deslocou-se a
nocao de seguro social pela de seguridade social, prevendo acesso pleno
ao sistema de salde, independentemente darenda, buscando garantirum
novo padrao de cidadania ao povo brasileiro (ELIAS, 2004).

Segundo teoria desenvolvida por Campos (2006, p. 37), 0 termo
“saude publica” é entendida como pratica social exercitada por inumeras
instituicdes do aparelho estatal, desde as universitarias até aquelas dire-
tamente vinculadas ao Poder Executivo e diretamente responsaveis pela
criagdo de condi¢des favordveis ao desenvolvimento econémico a partir
da perspectiva do bloco politico e economicamente dominante, e ao mes-
mo tempo, “encarregadas de administrar a saude coletiva dentro de limites
que facilitem a legitimacdo deste bloco frente a sociedade.” (2006, p. 37).

De acordo com ensinamentos de Schwartz (2001, p. 52), “a satide
é, sendo o primeiro, um dos principais componentes da vida, seja como pres-
suposto indispensdvel para a sua existéncia, seja como elemento agregado a
sua qualidade. Assim a saude se conecta ao direito a vida.”

Sarlet (2008) afirma que no ambito da evolucdo juridica brasileira,
um dos principais marcos do direito a saide a serem relembrados é a inser-
¢ao da satide como bem juridico fundamental na Constitui¢ao Federal de
1988, na condicdo de direito e dever fundamental de titularidade universal,
isto é, na condicao de direito de todos e de cada um e dever do Estado, da

sociedade e da prépria pessoa para com 0s outros e consigo mesma.
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Ha de ser salientando, ainda, que na Constituicao Federal de
1988, o direito a saude encontra fundamento juridico em conformidade
com os principios da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da ONU -
Organizacdo das Na¢des Unidas, que desde 1948 constam na agenda inter-
nacional, que em seu art. 25 prevé que toda pessoa tem direito a um nivel
de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a saide (ONU, 1948).

Indiscutivelmente, com a promulgacao da carta constitucional
1988 obteve-se uma grande conquista para os brasileiros, entretanto, a
Constituicdo por si sé ndo assegura a efetividade dos direitos e deveres
constituidos (L’ABBATE, 2010).

Reconhecido pela Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental de carater social, tal direito exige do Estado prestacdes para
sua efetividade. Ademais, quando aliado ao cardter fundamental social
emana diversas consequéncias emrelacao as politicas publicas, separacao
de poderes e o carater subjetivo das prestacdes.

Sdo necessadrias, portanto, acdes do poder publico, de todas as
esferas federativas, com énfase a efetivacdo de tdo importante direito,

que € a saulde, que se dara a partir das chamadas politicas publicas.

3 0 SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS COMO POLITICA PUBLICA DE
SAUDE

A politica publica é o instrumento privilegiado do Estado para mi-
nimizar as contradicdes e conflitos sociais gerados pelo confronto entre o
global, entendido como o todo, e o setorial, representado pelas catego-
rias profissionais (ELIAS, 2004).

Neste sentido, para Elias (2004) as politicas publicas constituem
instrumentos para a atuacao do Estado. Os pressupostos tedricos do Esta-
do para se pensar a drea social estdo centrados na reproducao da forca do

trabalho, promovendo a regulacdo entre Estado, economia e sociedade.
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Quando fala-se em Politicas Publicas do Direito a saide, deve-se
considerar que o Brasil evoluiu muito desde a promulgacao da Constitui-
cao Federal de 1988. Passamos de uma realidade de Estado Negativo, que
nada fazia pela saide de seu povo para um Estado Positivo, que tem o
dever constitucional de garantir a sadde a todos.

De acordo com Bobbio (1992), a concorréncia entre os direitos é
um dos entraves na sua garantia. O reconhecimento do direito de alguns é o
consequente suprimento do direito de outros. No que se refere ao direito a
salde, classificado entre os direitos sociais, faz parte do conjunto de direitos
mais dificeis de serem protegidos, se comparado aos direitos civis e politi-
cos. O reconhecimento dd saide como direito universal e integral esbarra
no estagio de desenvolvimento insuficiente do Estado para sua garantia.

Os doutrinadores Nogueira e Pires (2004) consideram funda-
mental o debate acerca do alcance e contetido do Direito Social a saide
afirmando que os interesses e a capacidade organizativa dos diferentes
grupos que comp0e a sociedade fazem surgir o debate e viabilizam a inclu-
sdo e efetivacdo do direito social a saiide de uma forma que a democracia
e a universalidade encontrarao abrigo amplo ou, por outro lado, serdo ex-
tremamente reduzidas.

Para fins de implementacdo e garantia do direito constitucional
a saude, em 1990, considerada um primeiro ato do governo com vistas as
politicas publicas nesta drea, foi promulgada a Lei 8.080/90, que “Dispde
sobre as condicbes para a promocdo, protecdo e recuperdacdo da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e dd outras
providéncias” (BRASIL, 1990), institucionalizando o SUS - Sistema Unico
de Saude, considerada a mais abrangente e ambiciosa e politica publica de
satde ja formulada no Brasil (ELIAS, 2004).

No entanto, conforme afirma Santos (2012), o SUS ndo nasceu a
partir do texto constitucional, mas comecou na pratica ja nos anos 70, ou

seja, ha mais de 40 anos, a partir dos movimentos sociais e politicos contra
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a ditadura militar, em busca das Liberdades Democrdticas e Democratiza-
¢do do Estado, que se ampliava e se fortalecia em busca de uma sociedade
justa e solidaria e um Estado Novo com politicas publicas e protecao dos
direitos humanos basicos.

Os movimentos Municipal de Saide e o da Reforma Sanitaria,
ocorridos na década de 1980, fizeram com que o governo federal firmasse
convénios para repasses financeiros que fortaleceram a prestacao dos ser-
vicos basicos e ja integrais de satide a populacao brasileira (SANTOS, 2012).
Além disso, foram realizados diversos simpdsios de politicas na saude en-
volvendo inclusive o Poder Legislativo Federal.

De acordo com Nelson Rodrigues dos Santos (2012), a forca so-
cial e politica destes movimentos fez surgir a Comissao Nacional da Refor-
ma Sanitdria no ano de 1986, formada por representantes dos governos
federal, estadual e municipal e também pelas instituic6es publicas e priva-
das relacionadas a saude, além de entidades da sociedade civil e trabalha-
dores, com a finalidade de elaborar as diretrizes bdsicas e a proposta do
sistema publico de satdde a ser encaminhada para debate pela Assembleia
Constituinte Originaria.

A Plendria Nacional de Satide, formada pelos movimentos e enti-
dades da sociedade civil, com a finalidade de participar e exercer o controle
social nos debates da proposta de sadde no projeto da Nova Constituicao
Federal Democratica, foi formada também no ano de 1986 (SANTOS, 2012).

Ainda, na década de 1980, antes mesmo da criacdo oficial do SUS,
o governo federal descentralizou a responsabilidade referente as politicas
publicas e repasses financeiros para os estados e municipios, realizando
uma espécie de retracdo na sua participacdo no financiamento da saude
(SANTOS, 2012).

A efetiva institucionalizacdo do SUS comecou a tomar corpo no

inicio dos anos 90, como resultado dos interesses criados pelos secreta-
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rios de saide municipais, reunidos em Conselho Nacional, com a estraté-
gia de unificacdo descentralizada do sistema de satde (STOLZ, 2003).

De acordo com Santos (2012, p. 274), as expectativas de criacao
do SUS eram na crenca de que o Estado seria democratizado e cumpriria
as diretrizes constitucionais sociais.

O Movimento da Reforma Sanitdria, logo apds a criacdo do SUS,
deparou-se com uma mudanca radical de cendrio e também de perspec-
tivas para a politica publica. Logo apds a eleicao de Fernando Collor de
Mello o pais entrou na chamada ‘“era neoliberal”, tendo como principal
problema o financiamento publico. (STOLZ, 2003).

Havia nesta época uma agregacao negativa da seletividade im-
posta pelos mecanismos de financiamento e a percepcdo das dificuldades
de acesso e baixa qualidade dos servicos, somados ainda a “auto exclu-
sdo” das classes médias e de alguns segmentos dos trabalhadores urba-
nos (STOLZ, 2003). Desta forma, o SUS acabou desembocando em uma
espécie de “universalizacdo excludente” (FAVARET, OLIVEIRA, 1989).

O SUS apresenta uma tendéncia a universalizacdao, marcado, to-
davia, por fortes contradicdes. Ele volta-se, de fato, para a maioria da po-
pulacdo brasileira. No entanto, paralelo a este sistema, existe uma cliente-
la enorme no setor privado auténomo, estimado em 1998 pelo IBGE em 29
milhdes (IBGE, 1998), e estima-se que o crescimento deste setor foi ainda
maior nos ultimos anos. Portanto, a denominacdo Sistema Unico de Satde
é uma contradicao em termos, deveria, no entanto, ser chamado de siste-
ma publico de saude (STOLZ, 2003).

Na relacdo Estado/Salde, a criagdo do SUS representou o adven-
to do Estado de Bem-Estar Social, significando a desmercantilizacdo da
saude com a elevacao de seu estatuto a direito universal e nuclear para a
cidadania plena (ELIAS,2004).

Entretanto, mesmo podendo afirmar que hd 25 anos o SUS é

obrigacdo legal, a sua implementacdo com a efetivacdo do direito social a
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saude, encontra diversas dificuldades, que sdo verdadeiros obstaculos na
transformacdo do SUS em uma sistema publico de saide de qualidade e
universal, realmente comprometido com as necessidades e os direitos da
populacdo no que concerne ao seu objetivo: satide (SANTOS, 2012).

Neste sentido, o SUS pode ser compreendido como a principal e
maior politica publica para o setor de saiide e o maior projeto do movimento
sanitarista brasileiro. No momento histdrico atual tem como principal desa-
fio efetivar-se como Politica de Estado, ou seja, representar a expressao de
negociacao entre Estado e Sociedade, conforme consagrado na Constituicdo
Federal e se tornar imune as naturais alternancias de poder (ELIAS, 2004).

Segundo tese defendida por Santos (2012), os principais obsta-
culos enfrentados para a consecucao dos objetivos do SUS sdo: a) o subfi-
nanciamento federal: o governo federal somente estd custeado de forma
subsididria o financiamento das ac¢des e servicos da saude, sendo que os
estados e municipios vem assumindo novas e maiores responsabilidades;
b) Subvencao crescente com recursos federais ao mercado de Planos Pri-
vados de Saude, por meio de rentncia fiscal, cofinanciamento publico de
planos privados de salide e ndo —ressarcimento obrigado pelalei 9.656/98;
¢) grande rigidez da estrutura administrativa e burocratica do Estado, que
é incapaz de gerenciar com eficiéncia os estabelecimentos publicos, gran-
de resisténcia a reforma democratica desta estrutura; e d) privatizacdo da
gestao publica, entregando o gerenciamento de estabelecimentos publi-
cos de saude para grupos privados.

Como consequéncias dos obstaculos citados, podemos citar: a)
A dificuldade das unidades basicas de satide e equipes de satide da familia
de desenvolver o atendimento na atencdo basica; b) a gestdo descentrali-
zada nas unidades de saude ndo é autossuficiente, pois existe um grande
dilema entre evitar a omissao de socorro e a limitagao de recursos, com os
servicos congestionados; ¢) precarizacdo da implementacdo do SUS, que

inclui uma populacao antes excluida, que no entanto, diminuiu a qualida-
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de do atendimento das necessidades e direitos da populagdo, devido as
equipes e recursos serem escassos, entre outros (SANTOS, 2012, p. 277).

Assim, analisando a trajetdria da saude no periodo pds constitu-
cional, verifica-se que os problemas enfrentados pelo setor no campo do
financiamento, principalmente a insuficiéncia de recursos, inviabilizam a
realizacdo de uma politica social mais efetiva (MENDES; MARQUES, 2009).

H4 muito hd de se fazer ainda no que se refere a concretizacao
do direito a satde. Qualquer leigo no assunto, que ja precisou de assis-
téncia a saude do SUS (médica, hospitalar ou referente a distribuicdo de
medicamentos), em qualquer esfera de poder (federal, estadual, distrital
ou municipal), e em qualquer regido do pais, podera “contar-nos” sua ex-
periéncia negativa de vida.

E visivel a todos que, infelizmente, temos um SUS precério e que
ndo funciona conforme prevé a sua lei instituidora, que muitas politicas
publicas na drea da saide ndo deixam de ser formais, ou seja, ndo saem
do papel; que as estruturas sdo precdrias; que ha falta equipe médica
(médicos, enfermeiros, técnicos em enfermagem...etc.); que o acesso a
medicamentos continuos para tratamento de patologias nao é acessivel a
todos; que as pessoas ficam anos na fila aguardando exames, tratamentos
médicos, cirurgias, entre outros.

Vérios fatores contribuem para a viola¢do por parte do Estado,
abrangendo todas as esferas federativas, do cumprimento do seu dever
de prestacdo da saude. Sarlet (2006, p.420), afirma que um dos fatores é
o0 aumento da demanda por parte da populagao brasileira, enquanto que

outro seria a incapacidade do Estado em efetivar tal direito:

De outra parte, a crescente inseguranca no ambito da se-
guridade social, neste contexto, de uma demanda cada vez
maior por prestacdes sociais (ainda mais em sociedades
marcadas pelo incremento da exclusdo social) e de um para-
lelo decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da
sociedade.
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Desta forma, apesar do Estado brasileiro ter criado o SUS com
o intuito de efetivar as politicas publicas voltadas a promoc¢do de acoes
e servicos destinados a drea de saude, sistema este considerado um dos
melhores do mundo em sua estrutura e objetivos previstos em sua lei insti-
tuidora, muitas dificuldades ainda sd@o encontradas na sua implementacdo.

Passamos agora a analise dos trés principais Programas de Go-
verno/Estado utilizados como politicas publicas que objetivam a efetiva-

¢ao do direito social a saude.

3.1 PROGRAMA E ESTRATEGIA DA SAUDE DA FAMILIA

Ao Estado compete garantir os direitos sociais, por meio de politicas
publicas, e segundo Castro (2008), o direito a satide deve ser concretizado
integralmente pelo Estado-Providéncia, que foi criado para a reducdo das de-
sigualdades sociais, onde o sistema se sustenta e se legitima no fato de que o
governo eleito tem um compromisso moral com os menos favorecidos.

A efetividade dos direitos constitucionais pode ser entendida
como a concretizacdo de efeitos juridicos no mundo fatico, ou seja, consti-
tui a materializacdo do Direito. Segundo Barroso (1996, p. 83), a efetivida-
de “simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social.”

Silva (1998, p. 66), afirma que eficdcia é a capacidade de atingir
objetivos previamente fixados como meta. A eficacia juridica consiste na
capacidade de atingir os objetivos tracados na lei, ou seja, os ditames juri-
dicos objetivados pelo legislativo, no entanto, uma norma pode ter eficdcia
juridica sem ser socialmente eficaz, ou seja, pode ter a capacidade de gerar
efeitos juridicos, mas ndo ser efetivamente cumprida no plano social.

Os conceitos de efetividade e eficacia relacionam-se ainda com
o de aplicabilidade, ou seja, eficicia e aplicabilidade sdo fenémenos cone-

X0s, a eficdcia pode ser observada como potencialidade de gerar efeitos
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juridicos enquanto que a aplicabilidade como realizabilidade, por isso sao
consideradas duas faces da mesma moeda, pois apenas a norma vigente
serd eficaz (SARLET, 2009).

Portanto, as normas constitucionais para serem efetivas preci-
sam ser materializas no mundo fatico, precisam deixar de ser meras nor-
mas formais.

De acordo com Sarlet (2005), a classificacdo dos direitos funda-
mentais, segundo a funcionalidade, se dividiriam em: a) direitos funda-
mentais de defesa e b) direitos fundamentais a prestaces, que se subdi-
videm em direitos a prestacdes em sentido amplo, abarcando os direitos a
protecao e os direitos a participa¢ao na organizacao e no procedimento, e
os direitos a presta¢bes em sentido estrito.

No que se refere aos direitos fundamentais de defesa, ensina o juris-
ta que objetivam a limitacdo do poder estatal, para garantir ao individuo uma
esfera de liberdade e Ihe conceder um direito subjetivo a evitar interferéncias
indevidas no ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a elimi-
nar agressoes a sua esfera de autonomia pessoal. Trata-se, pois, de direitos
negativos, dirigidos a uma conduta omissiva do destinatario (SARLET, 2005).

No que tange aos direitos a prestac6es em sentido amplo, incluem-
-se os direitos de protecao, entendidos como posicoes juridicas que atribuem
ao cidadao o direito de exigir perante o Estado a protecao de bens juridicos
em face de violag¢bes de terceiros, e os direitos a organizacdo e ao procedi-
mento, relacionados também a producao normativa, que apresentam cardater
residual em relacdo aos direitos de defesa. Por fim, os direitos a prestacdes
em sentido estrito correspondem aos direitos a presta¢des sociais materiais,
vinculados prioritariamente as fun¢des do Estado Social (SARLET, 2005).

Segundo interpretacdo da teoria de Ingo Wolfgang Sarlet (2005),
conclui-se que o direito a satde classificar-se-ia como um direito a presta-
¢Oes em sentido estrito, ou seja, vinculado a prestagdes sociais materiais,

vinculado as fun¢des do Estado Social Democratico.
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Com o objetivo de materializar de fato os objetivos previstos na
legislacdo do SUS e a necessidade de expandir a oferta de servicos publi-
cos de saulde e a dimensao do déficit de cobertura da populagdo, levaram
0 Ministério da Saide em 1994, a formular o Programa da Satde da Familia
— PSF, hoje chamado de ESF - Estratégia da Saude da Familia (STOTZ, 2003).

Segundo Stotz (2003), o programa foi desenvolvido como uma
estratégia de orientacao do modelo assistencial, com o objetivo de exten-
sdo da cobertura, centrado nas acdes de salde basica, foi implementado
em todo o pais, a partir de estimulos financeiros, no ano de 1998.

Misoczky (1995) afirmava que este programa era uma resposta
as imposicdes de ordem macroecondmicas dos acordos formulados pelo
Brasil com o FMI. Existia a época uma relacdo entre o minimo essencial de
saude publica e servicos clinicos propostos pelo Banco Mundial e o mode-
lo de atencdo bdsica a saiide, como uma espécie de reedicdo da “medicina
pobre para os pobres” (MISOCZKY, 1995, p. 6-7), baseada na atencao pri-
maria da salde.

N&o é dificil associar o modelo do ESF com o modelo de medi-
cina de familia/comunitdria. Evidentemente, para oferecer o pacote mi-
nimo essencial, os médicos especialistas sao desnecessarios, bem como
os investimentos na “qualificacdo e modernizagdo da rede de servicos de
atencdo bdsica”. Assim, a época, Fenando Henrique Cardoso, Presidente
da republica, afirmou que era possivel melhorar a saide sem aumentar o
or¢camento do SUS (MISOCZKY, 1995, p. 6-7).

Fracassos ou limitacdes no cumprimento do papel de efetivacao
dos direitos sociais e de protecao social constituem em si fatores de desle-
gitimacdo da ordem social (STOTZ, 2003).

A partir de um olhar retrospectivo para a histéria do Brasil, verifi-
camos as limita¢des de uma escolha estratégica para lidar com o problema
da satide (ESCOREL, 1998), o que fez os governos da época priorizarem a

ocupacdo dos espacos publicos (MISOCZKY, 1995).
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Neste sentido, pode-se afirmar que o Programa de Saude da Fa-
milia — PSF, atualmente chamado de Estratégia de Saude da Familia - ESF,
foi a primeira grande politica publica de efetivacdo dos objetivos do SUS,
que se baseia nas a¢des e servicos de salde, que inicialmente priorizou
melhorar e expandir os servicos de saide sem, no entanto, aumentar o

orcamento do SUS.

3.2 RECURSOS VINCULADOS PARA IMPLEMENTACAO DAS ACOES E
SERVICOS DO SUS

O novo modelo, criado pela Constituicao Federal de 1988, arti-
culou solidariamente as areas da Previdéncia Social, Sauide e Assisténcia
Social ao Sistema chamado de Seguridade Social.

Entretanto, simultaneamente a implementacao do novo modelo,
iniciou-se a separacao progressiva dos universos do seguro e da solidarie-
dade, o que trouxe um grande problema ao cora¢ao do sistema que havia
sido projetado: seu financiamento (RIBEIRO, 2010, p. 28).

De acordo com Ribeiro (2010, p. 28), a grande instabilidade gera-
da pelo financiamento da seguridade social, e a dificuldade de implemen-
tacdo de politicas publicas destinadas a satide, motivou o surgimento, na
segunda metade da década de 90, de um movimento politico para elabo-
ragao e aprovacao de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela
dos recursos orcamentarios de cada ente da federacdao (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) para o financiamento das despesas com
acOes e servicos publicos de sadde.

Em 13 de setembro de 2000, 10 anos apds a institucionalizagao
do SUS, foi aprovada a EC - Emenda Constitucional 29/2000, que altera o
texto constitucional para assegurar os recursos minimos para o financia-

mento das ac¢des e servicos publicos de salide.
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O art. 34, VIl da CF/88, apds a EC 29/2000, passou a vigorar com
a seguinte reda¢do “A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para: [...] VIl - assegurar a observancia dos seguintes prin-
cipios constitucionais: [...] e) para assegurar os recursos minimos para o
financiamento das acdes e servicos publicos de saide” (BRASIL, 1988).

A EC 29/2000 deu nova redacdo ao art. 198 da CF/88, incluindo os §§
2° e 3° entre outros, que em sintese dispdem que a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios aplicarao em ac¢des e servicos de salide recursos
minimos, que no caso da Unido sera um percentual minimo de 15% da receita
corrente liquida do respeito exercicio financeiro; no caso dos Estados e do
Distrito Federal, serd o produto da arrecadacao dos impostos previstos no art.
155 e dos recursos dos arts. 157 € 159 (I, a e Il) e no caso dos Municipios e do
Distrito Federal, o produto da arrecadac¢do dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos previstos nos arts. 158 e 159 (I, b e § 3°).

Previu-se ainda que lei complementar iria estabelecer os per-
centuais, os critérios de rateio dos recursos da Unido e dos Estados, bem
como as normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas com
saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

A lei complementar prevista para regulamentar o § 3° do art. 198
foi promulgada somente em 2012. Trata-se da Lei Complementar 141, de 13
de janeiro de 2012, que dispde “sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acbes e
servicos publicos de saude; estabelece os critérios de rateio dos recursos de
transferéncias para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle
das despesas com satide nas 3 (trés) esferas de governo.” (BRASIL, 2012).

Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e pds Consti-
tuicdo Federal de 1988, o Brasil evoluiu significativamente no que se refere
ao Direito a Saude, tendo em vista que antes da Constituicao ndo era de-
ver constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a satide e hoje deve
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fazer parte das politicas publicas do governo, inclusive com orcamento
minimo a ser destinado para politicas publicas relativas a saude.

Infelizmente, apesar de ter um aparato legislativo muito grande
para fins de implementacdo das politicas publicas de a¢bes e servicos na drea
da saude, existe uma grande dificuldade pratica de atender toda a demanda
existente com os recursos orcamentarios disponibilizados pelo governo.

Somando-se a isso, existe um boicote muito grande dos profis-
sionais médicos, principalmente da drea da Aten¢ao Basica de Saude, que
na sua maioria se negavam a realizar atendimento a populagao de baixa
renda residente nas periferias das grandes cidades ou em municipios afas-
tados das capitais estaduais.

Neste dilema, o governo federal buscou alternativas na tentativa
de implementacdo de uma nova politica publica para efetivacdo do direito

social a saide, com a criacdo do “Programa Mais Médicos”.

3.3 PROGRAMA MAIS MEDICOS

Importante reconhecer que a assisténcia a saude depende dos
trabalhadores da salde e de sua capacidade de produzir o cuidado. E a
equipe de salde que sera capaz de atender e resolver os problemas apre-
sentados pela populacdo (Saude em Debate, Editorial, 2013).

Em editorial, a Revista Saide em Debate (2013) afirmou que a
suficiéncia quantitativa das equipes de saude, quando bem distribuidas,
permite atendimento universal da populacao residente em todo o terri-
tério nacional, levando a efetivacdo do direito constitucional a saide. No
entanto, afirmou ser consenso entre os gestores do SUS que entre as ca-
tegorias de profissionais da salide, os médicos sdo os profissionais mais
dificeis de prover nos servicos publicos de assisténcia a satide, problema
este reconhecido inclusive pela populac¢do, quando afirma que o principal

problema do SUS é a falta de médicos.
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O SUS foi transformado em mercadoria, a partir de uma politica
de ampliacdo do consumo, que caracterizou os ultimos governos federais,
que ndo enfrentaram os interesses dos complexos econémicos envolvidos
com a saude - industria farmacéutica, de equipamentos, planos e segu-
ros privados de salde, prestadores privados de servicos — e que seguem
promovendo um subfinanciamento crénico do SUS, sendo esta a principal
razao da concentracao de médicos no setor privado e sua consequente
escassez no setor publico, gerando graves distor¢des a saude brasileira
(Satde em Debate, Editorial, 2013).

Com a intencao de expandir o atendimento na rede bdsica de
saude, foi implementada a mais nova politica ptblica de saide, também
chamada de governo, denominada de “Programa Mais Médicos”.

O Programa Mais Médicos foi criado através da Lei 12.871/2013,
com o objetivo de ampliar a assisténcia na Atencdo Basica fixando médi-
cos nas regides onde havia caréncia de profissionais. O art. 1° da lei prevé
a instituicdo do Programa Mais Médicos com a finalidade de formar recur-
sos humanos na drea médica para o SUS com os objetivos de: a) diminuir
a caréncia de médicos nas regides prioritarias para o SUS, a fim de reduzir
as desigualdades regionais na drea da saude; b) fortalecer a prestacdo de
servicos de atencdo basica em satide; ¢) aprimorar a forma¢do médica no
pais e proporcionar maior experiéncia no campo da pratica médica duran-
te o processo de formacdo; d) ampliar a insercdo do médico em formacao
nas unidades de atendimento do SUS; e) fortalecer a politica de educacao
permanente com a integracdo ensino-servico; f) promover a troca de co-
nhecimento e experiéncias entre profissionais da saude brasileiros e mé-
dicos formados em instituicdes estrangeiras; g) aperfeicoar médicos para
atuacdo nas politicas publicas de saide do Pais e na organizacdo e funcio-
namento do SUS; e h) estimular a realizacdo de pesquisas aplicadas ao SUS
(BRASIL, 2013).
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Por meio do programa, 14.692 mil médicos passaram a atender a
populac¢do de 3.785 mil municipios do pais, o que equivale a 68% (sessenta
e oito por cento) dos municipios do pais, além de 34 Distritos Sanitarios
Indigenas (DSEls), passando a atender algo em torno de 50 milhdes de
brasileiros (BRASIL, 2015).

Além do atendimento médico, foi criado um eixo de investimen-
to em infraestrutura, onde serdo investidos R$ 5,6 bilhGes para o financia-
mento de construcdes, ampliacdes e reformas das Unidades Basicas de
Saude (UBS) e R$ 1,9 bilhdo para as construcdes e ampliacdes de Unidades
de Pronto Atendimento (UPAs) (BRASIL, 2015).

No terceiro eixo de investimentos do Programa, relacionadas a
expansao e reestruturacao da formag¢do médica no pais, segundo o Minis-
tério da Saude (BRASIL, 2015) foi prevista a criacdo, até 2017, de 11,5 mil no-
vas vagas de graduagao em medicina e 12,4 mil vagas de residéncia médica
para a formacdo de especialistas até 2018, com o objetivo de valoriza¢do
da Atencgao Bdsica e outras dreas prioritarias para o SUS.

Neste sentido, em sintese, o Programa Mais Médicos faz parte
de um amplo pacto de melhoria do atendimento aos usudrios do SUS, pre-
vendo investimentos em infraestrutura dos hospitais e unidades de saude,
além de levar médicos para regides onde ha escassez ou auséncia total de
profissionais (BRASIL, 1015).

Segundo Campos (2013), o Programa Mais Médicos é uma ten-
tativa de responder aos movimentos sociais do ano de 2013. O projeto do
programa possui trés propostas principais com o objetivo de melhorar a
qualidade da politica publica de saide do SUS.

Considerada a mais nova politica publica de sadde, o Programa
Mais Médicos traz vdrios aspectos que merecem apoio e outros que infe-
lizmente merecem criticas.

O Centro Brasileiro de Estudos de Satide — CEBES (2014) afirmou

que as medidas do Programa Mais Médicos sao necessdrias e louvaveis,
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no entanto, insuficientes para o setor, que necessita de outras medidas de
curto, médio e longo prazo.

Campos (2013) defende que merece aplausos a iniciativa de contra-
tagdo de mais de 10 mil médicos para a rede primdria de atencao basica, prin-
cipalmente aqueles localizados em regi6es de grande vulnerabilidade social e
sanitdria, tanto em municipios médios, pequenos e em periferias de grandes
cidades, onde os profissionais habilitados ndo tinham interesse em atuar.

A extensao da saude primaria, por mais que exista a Estratégia
de Saude da Familia em pleno funcionamento, nunca havia sido efetivada
plenamente e também nunca havia sido assumida como meta de governo
pelos candidatos brasileiros a presidéncia da republica.

No entanto, Campos (2013) afirma que ndo merece apoio a forma
de contrato firmado pelo governo, o qual se configura ilegal e as condi¢oes
de recrutamento parecem criadas para espantar eventuais candidatos. Ini-
cialmente por se tratar de um contrato provisdrio, prevendo contratacao
por trés anos, prorrogdveis por mais trés, significando que todos os médi-
cos deverao deixar suas atividades para algo que terminara em breve. As
contratagdes precdrias sdo um dos principais problemas enfrentados pelo
SUS atualmente, o que podera conduzir ao fracasso do programa.

Merece ainda apoio a preocupac¢do com a formacdo de novos
médicos, segundo métodos empregados em paises com sistemas publicos
de saude, seja com o0 aumento do estagio na atencao basica ou com o re-
crutamento segundo normativas compulsdrias ou estratégias de inducao
(CAMPOS, 2013).

Entretanto, merece criticas a inten¢do de estender-se o curso de
medicina para oito anos. Faz-se necessdrio uma reforma nos cursos de me-
dicina, com o objetivo de formar médicos com formacdo geral, em clinica e
em saude publica, com estagios praticos nos servicos do SUS, na atencao
basica (CAMPOS, 2013). Em vez de acrescentar mais 02 anos aos cursos de

medicina, seria mais interessante para o Brasil e sua populacao, obrigar
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as residéncias, de todas as especialidades, nas unidades basicas de saude,
com supervisao dos professores universitdrios no local e a distancia. Para
efetivacdo desta proposta, bastaria ao MEC e ao Ministério da Saude alte-
rar as normas de residéncia médica.

Faz-se necessario que as universidades tenham como objetivo ul-
timo a formacao de profissionais de satide com perfil para atendimento no
SUS, com a finalidade de atender as necessidades da populacdo brasileira.

Ainda, de acordo com Campos (2013), interessante e positiva a
iniciativa do programa em ampliar, em torno de dez mil novas vagas, para
residéncia. Inicialmente foram priorizadas as residéncias para médicos na
area da saude da familia e comunidades, além de outros especialistas que
faltam no SUS, entre eles: anestesistas, psiquiatras, oncologistas, pedia-
tras, entre outros.

Mas infelizmente, merece criticas esta proposta de ampliagdo em
dez mil novas vagas para a gradua¢do médica. Campos (2013) afirma que o
Brasil possui hoje algo em torno de 1,8 médicos para cada mil habitantes;
o Canadg, 1,7; a Inglaterra, 2,4; com mais dez mil médicos se formando ao
ano, em uma década teriamos um numero excessivo de médicos, o que
configura um elemento danoso, conforme o que ocorre em Cuba e nos Es-
tados Unidos. Seriam necessarias algo em torno de trés e quatro mil novas
vagas, preferencialmente na rede de Faculdades Publicas, pois ndo existe
motivo para estimular a abertura de universidades privadas.

Finalmente, cabe-nos fazer uma critica aintencdo governamental
em “importar” médicos estrangeiros, em caso dos brasileiros ndo preen-
cherem a cota necessdria. Campos (2013) afirma que se o Brasil adotasse
a proposta de realizar-se o primeiro ano de residéncia, em todas as espe-
cialidades, na atencao bdsica de sauide, haveriam mais sete a dez médicos
na rede basica de saide. Com o atual modelo, consubstanciado na forma
de contratagao temporaria e na auséncia de carreira e impossibilidade de

remanejamento e promocao ao longos dos anos, parece que se torna ine-
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vitdvel a chamada “importacdo” de médicos estrangeiros para o Brasil, o
que de fato ocorreu no primeiro ano do programa.

A partir da injusta falta de assisténcia médica e a dificuldade dos
gestores em contratar profissionais médicos, é muito positiva a atracdo
de profissionais médicos estrangeiros ao pais. No entanto, essa medida
deve ter carater meramente emergencial e com o propdsito de atender a
demanda atual (CEBES, 2014).

Importante destacar que tem gerado intensas discussdes a “im-
portacao” dos médicos cubanos para o Brasil, através do programa, tanto
sob o aspecto da legalidade da sua presenca no Brasil, quanto sobre a forma
de pagamento adotada, que se efetiva por meio de repasse financeiro a Or-
ganizagdo Panamericana de Satide (OPAS), conforme determinado no 80°
termo de cooperagao técnica para desenvolvimento de a¢6es vinculadas ao
projeto de acesso da populagdo brasileira a atencao basica em saude.

No entanto, segundo Cléve (2013), a partir de uma analise estrita-
mente juridica, é possivel nos termos do acordo internacional, o exercicio
da profissdo pelos médicos cubanos sem a necessidade da submissdo ao
Exame Revalida, neste caso, basta a existéncia de lei ou ato normativo
com forca de lei.

O Presidente do Conselho Federal de Medicina — CFM, Roberto
Luiz D’Avila (2013) afirmou que as entidades médicas ndo sdo contra a cria-
cao de estimulos para melhorar a qualidade na prestacao de servicos de
salide no interior do pais e nas periferias das grandes cidades, pelo con-
trario, defendem a oferta de condicbes de trabalho e emprego dignas que
tragam beneficios aos pacientes e profissionais.

Segundo D’Avila (2013), apesar do programa visar garantir as pre-
missas do SUS e do Estado Constitucional — atendimento universal, gratui-
to e com equidade para a populacdo - ele falha ao oferecer uma solucdo

rasa, de efeito duradouro duvidoso.
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A atuacdo dos médicos cubanos deve ser fiscalizada pelo Brasil,
pelas Opas e pelos Conselhos Regionais e Federais de Medicina, sendo que
os conselhos ndo podem recusar o registro do médico intercambista, ten-
do em vista a existéncia de ato normativo, com forca de lei, regendo sua

obrigatoriedade (CLEVE, 2013).

4 DIREITO A SAUDE E PROGRAMA MAIS MEDICOS: UMA ANALISE
SOBRE A PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Robert Alexy, icone dos defensores da concretizacdo dos direitos
fundamentais, idealizador da Lei da Ponderacdo, em sua obra Teoria dos Di-
reitos Fundamentais, visando solucionar a colisdo de principios, afirma que
a satisfacdo de um direito justifica a ndo satisfacdo de outro (ALEXY, 2008).

Além de resolver as colis6es de principios, a teoria mantém a nor-
matividade dos principios sem que sejam excluidos do ordenamento juri-
dico. Entretanto, a obra de Alexy ndo contém um catalogo de prescricdes
direcionadas aos intérpretes (MOREIRA, 2013).

Analisar o tema da colisdo de principios fundamentais é o mesmo
que reconhecer o carater normativo dos principios previstos na Constitui-
cao Federal, ou seja, deixar de vé-los apenas como meras recomendacdes
morais.

Incialmente, faz-se necessdrio realizar uma distin¢do entre re-
gras e principios. Segundo Alexy (2008, p. 85) a distin¢do entre regras e
principios constitui a base para a compreensdo da teoria dos direitos fun-
damentais.

Bobbio define os principios como “normas fundamentais ou gene-
ralissimas do sistema, as normas mais gerais” (BOBBIO, 2003, p. 81).

Para Alexy (2008), as normas podem dividir-se em regras e princi-

pios, porém a diferenca € gradual e qualitativa, permitindo distinguir com
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precisao as regras e os principios. Essa distincao proposta por Alexy possui
fundamento na dicotomia entre regras e principios proposta por Dworkin.

Para Dworkin as regras sao aplicadas da maneira do tudo-ou-na-
da, de forma que “dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vdlida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vdli-
da, e neste caso em nada contribui para a decisdo.” (DWORKIN, 2002, p. 39).

Jano que se refere aos principios, Dworkin (2002) afirma que sua
aplicacao ocorre de uma maneira mais complexa, pois possuem dimen-
sdes que as regras nao tem, sendo necessdria uma decisao particular e a
construgao de uma linha de interpretagao.

Alexy (2008) afirmando que Dworkin ndo chegou ao ntcleo
da distincdo entre regras e principios, afirma que os principios sdo
mandamentos de otimizagao.

Assim, para Alexy (2008), as regras sdo mandamentos definiti-
vos, que determinam uma conduta previamente definida, enquanto que
os principios, sdo mandamentos de otimiza¢do, ou seja, ordenam fazer
uma coisa na maxima medida possivel cuja medida de aplicacao deve ser
definida pelo julgador, em cada caso concreto.

Em sintese, regras sdo mandamentos definitivos, enquanto que
principios séo mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 2008).

De acordo com Alexy (2008, p. 91), havendo conflito entre regras,
ha critérios objetivos para solu¢ao. As regras nao possuem a caracteristi-
ca da otimizacdo, elas sdao formuladas de modo a exigir um cumprimento
pleno, ou seja, “sdo normas que sdao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”.

Os principios, por sua vez, ndo expressam mandamentos defini-
tivos, tendo em vista que somente ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, considerando determinadas condi¢6es concretas.
Assim, a aplicacd@o de um principio a um caso concreto nao significa que o
que ele determina serd um resultado definitivo para os casos semelhan-

tes. Assim, é verdadeira a afirmacdo de que os principios ndo possuem
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conteddo de determinacao, pois suas razdes sao determinadas pelas
circunstancias do caso concreto, podendo ser permutadas por outras ra-
zbes contrarias (ALEXY, 2002).

O autor afirma que o principal critério distintivo entre uma regra e
um principio € a forma como eles se comportam no caso de colisdo as regras
estdo vinculadas a subsunc¢ao, enquanto que os principios a ponderacao.

A tese central da teoria dos direitos fundamentais “é que os
direitos fundamentais, independentemente de sua formulagdo mais
Oou menos precisa, tém a natureza e principios e sdo mandamentos de
otimiza¢do.” (ALEXY, 2008, p. 575).

A ponderacdo, portanto, aplica-se de forma exclusiva aos princi-

pios. Assevera Alexy (2007, p.64) para fundamentar sua tese:

Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as nor-
mas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de princi-
pios e quem classifica normas como principios deve chegar
a ponderagdes. O litigio sobre a teoria dos principios é, com
isso, essencialmente, um litigio sobre a ponderacdo.

Assim, quando houver conflito entre principios faz-se necessario
a ponderagao no caso concreto, determinando qual principio prevalecer3,

ndo excluindo o outro do ordenamento juridico:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de for-
ma completamente diversa. Se dois principios colidem - o
que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deverd ser declarado invdlido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de exce-
¢do. (ALEXY,2008, p.93).

A estrutura das solu¢bes de conflitos entre principios constitu-
cionalmente previstos (expressa ou implicitamente) é apresentada por
Alexy através da chamada Lei de Colisao, que demonstra que o resultado

da ponderacdo deve ser objeto de fundamentacdo (ALEXY, 2008).
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De acordo com Alexy (2002, p. 92-93), quando um principio limita
a aplicacdo juridica de outro a um caso concreto, deve-se estabelecer uma
relacdo de “precedéncia condicionada” entre ambos, ou seja, devem ser
indicadas as condi¢bes necessarias para que um principio seja aplicado em
detrimento de outro, devendo ser observadas as condi¢des de cada caso
concreto.

O principio que teve precedéncia ira restringir as possibilidades
juridicas de aplica¢do do principio que foi desprezado. No entanto, esta
relacdo de precedéncia ndo é definitiva, podendo ser invertida quando as
condi¢des do caso concreto forem modificadas (ALEXY, 2004).

Segundo Alexy (2002, p. 93), o peso ou precedéncia dos prin-
cipios é determinado da seguinte forma “o principio P1 tem, em um caso
concreto, um peso maior que o principio oposto P2, quando existem razées
suficientes para que P1 preceda a P2, sob as condi¢bes C dadas em um caso
concreto.”

Nesse mesmo sentido, Steinmetz (2001) afirma que a metéfora do
peso utilizada por Alexy deve ser entendida como as razdes suficientes para
que um principio preceda outro, ndo possuindo significado quantitativo.

Alexy (2008) defende que a lei de colisdo é vélida para solucionar
todas as colisGes em casos concretos, pois formula um enunciado de pre-
feréncia condicionada entre os principios. A formulacdo desses enuncia-
dos é fundamentada através da ponderacdo de principios constitucionais.

A definicdo dos principios como mandamentos de otimizacdo faz
com que eles ordenem “que algo seja realizado em medida tdo alta quanto pos-
sivel relativamente as possibilidades fdticas e juridicas.” (ALEXY,2004, p.185).

A ponderacdo, segundo Alexy (1999, p. 69), exige um principio
mais amplo: o chamado principio da proporcionalidade, que em sentido
estrito abarca os casos em que os custos e sacrificios ndo podem ser evita-

dos, tornando-se necessdria uma ponderagao.
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A lei de ponderacdo é descrita por Alexy (2003, p.136) nos se-
guintes termos: “quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejui-
zo de um principio, tanto maior deve ser a importdncia do cumprimento do
outro.” De acordo com o Autor, a ponderacdo compde-se em trés fases.

A Lei da Ponderacao, exige primeiramente a comprovagao do
grau de ndao cumprimento ou prejuizo de um principio, sendo indispensa-
vel a identificacdo de todos os elementos fundamentais da colisdo, para
evitar distor¢des durante a ponderacdo (ALEXY, 1999).

A segunda fase da ponderacdo, é definida por Alexy (1999) como
a realizacao da ponderacao propriamente dita, onde deve ser indicada a
relacdo de primazia entre um principio e outro.

Por fim, Alexy (1999) traca a ultima etapa da ponderacdo como
sendo aquela que exige a comprovacgao de que a importancia do cumpri-
mento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cum-
primento do outro. E a fase mais complexa da ponderacdo, pois deve-se
justificar porque uma solugdo deve prevalecer sobre outra.

No que tange ao direito a saude, Alexy (2008) afirma ser impres-
cindivel ponderagao entre os direitos sociais, inclusive o minimo existen-
cial e areserva do possivel, uma vez que o direito a saide de alguns cida-
daos podem extinguir o direito de outros devido a escassez dos recursos.

Barroso (2009, p. 13), afirma que em certos casos a observancia
do principio da Proibicao do Retrocesso Social, traduzido no minimo exis-
tencial, pode levar a violacdo do principio da igualdade e mitigar os direi-

tos de toda a coletividade:

Alguém poderia supor, a primeiro lance de vista, que se esta
diante de uma colisdo de valores ou de interesses que se
contrapde, de um lado, o direito a vida e a satide e, de outro,
a separagao de Poderes, os principios or¢amentdrios e a re-
serva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramatica. O
que estd em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada,
€ o direito a vida e a salide de uns versus o direito a vida e
a saude de outros. Nao hd solugdo juridicamente facil nem
moralmente simples nessa quest&o.
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Barroso (2009, p. 34) afirma ainda que os direitos fundamentais,
ao serem exigidos, inclusive por via judicial, podem sofrer ponderacoes
tanto com direitos fundamentais, quanto como principios constitucionais.
Neste diapasdo, ensina ainda que “as politicas publicas de satde devem se-
guir a diretriz de reduzir as desigualdades econémicas e sociais.”

Neste viés, possivel se faz a aplicacdo da ponderacdo de Princi-
pios para identificar se o Programa Mais Médicos é uma politica publica de

efetivacdo do direito social a saide ou uma mera norma panfletaria.

5 CONCLUSAO

O SUS constitui uma politica publica cujo principio fundamental é
a consagracao da saide como direito universal. Em razao de seu pequeno
curso histdrico, encontra-se em estruturacao e, por isso, vulnerdvel a toda
sorte de investidas para consagré-lo ou para aborté-lo em seu fundamento
maior (ELIAS, 2004).

O direito a saide é de maxima importancia para o desenvolvi-
mento do ser humano e para uma vida digna, devendo ser respeitado seu
grau minimo a todos os cidadaos, cabendo ao Estado efetiva-lo por meio
de politicas publicas que garantam condi¢des saudaveis e dignas ao indivi-
duo, tratando e prevenindo possiveis enfermidades.

No entanto, o principal problema do SUS n&o é a falta de pro-
fissionais médicos. Trata-se este mais um dos sintomas do descaso na
implantacao do projeto do SUS, relegados pelos sucessivos governos ao
destino de um sistema de baixa qualidade e destinado ao atendimento da
populagdo de baixa renda.

Faz-se necessario reafirmar que um dos principais problemas en-
frentados pelo SUS € a subordinacdo do setor da saude a légica do mer-

cado financeiro, que se expande minimizando este direito social, tratando
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a saude como mercadoria, distanciando-a dos principios orientadores do
SUS enquanto expressao da saide como direito de cidadania.

A efetivacdo da saude, portanto, em conformidade com os dita-
mes constitucionais, exige providéncias de varias ordens, a comecar pela
reforma do Estado para torna-lo capaz de realizar a saiide como direito
universal. A consecucdo desse objetivo exigird do Estado a formulacdo de
politicas voltadas a desmercantilizacao da satide — 0 que no ambito mais
imediato da assisténcia médica implica o incentivo a formas néo lucrativas,
em detrimento das modalidades lucrativas na producao de servicos —, e a
busca incessante de novas modalidades de gestdo na relacao publico/pri-
vado, capazes de viabilizar a eficacia social do sistema de sadde.

A constituicao impd8e ainda que este é direito de todos, por tan-
to, considera-se também direito a igualdade, igualdade de tratamento a
todos os cidadaos. Dando especial atencdao aqueles que ndo possuem con-
di¢bes financeiras para arcar com os altos custos de tratamentos. Assim
ndo podemos esquecer, que quando falamos em direito a satde, falamos
da dignidade da pessoa humana e do direito maior de todo ser humano,
avida.

No momento atual, fica dificil identificar se o Programa Mais Mé-
dicos possui mais pontos positivos ou negativos, pois foi implantado a me-
nos de dois anos e os primeiros contratos ainda nao se encerraram.

No entanto, com o objetivo de dirimir essas duvidas e contro-
vérsias que surgem na efetivacdo do direito fundamental a sadde, faz-se
necessario aplicar a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, e
realizar a ponderacdo de principios com a finalidade e identificar se o Pro-
grama Mais Médicos se configura uma Politica Publica de efetivacdo do
direito a satide ou uma simples Norma Panfletaria, um simples programa
de governo com o intuito de minimizar os desgastes politicos.

Certamente o Programa Mais Médicos veio ao encontro do aten-

dimento universal, gratuito e igualitario dos brasileiros, como um meio de

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



Politicas publicas de efetivacao...

efetivagdo do direito constitucional a salide. No entanto, até o presente
momento, fica dificil concluir sobre os impactos a longo prazo. Uma coisa
é certa: o Brasil precisa do SUS!

Com investimentos adequados e com a coragem necessdria para
enfrentar os interesses econdémicos que recaem sobre o setor da satde,
é possivel a consolidacao do direito social dos brasileiros a satide. O SUS,
no entanto, precisa de Mais Médicos e de Mais politicas publicas e boa

vontade!
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POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL
A EDUCACAO: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Darléa Carine Palma Mattiello

Resumo: O presente trabalho objetiva analisar aspectos destacados dos
direitos fundamentais sociais, de forma vinculada as politicas publicas ine-
rentes a efetivacdo de direitos e o papel que a discricionariedade adminis-
trativa pode assumir nesse processo. Pretende-se verificar o assunto a luz
do direito a educagdo e suas perspectivas de efetividade, tomando-se por
base as necessarias vincula¢des da concretizacao do direito a educacdo e
as escolhas realizadas pelos gestores da Administracao Publica. O tema é
considerado, ainda, de forma vinculada as politicas publicas, dada a estrei-
ta relacdo existente entre politicas e a realizacdo de direitos fundamen-
tais, especialmente dos direitos sociais, em virtude da demanda de presta-
¢Oes positivas por parte do Estado com vistas a efetivacdo de direitos (no
presente caso, objetivando-se a concretizacdo do direito fundamental a
educacdo). O trabalho adotou o método dedutivo a partir de fontes biblio-
graficas e do texto constitucional, analisando, na primeira parte, a relacdo
existente entre as politicas publicas e a efetivacdo de direitos; na segunda,
o direito a educagdo, inserido no contexto dos direitos sociais; e na tercei-
ra parte, os aspectos relacionados a discricionariedade administrativa, a
fim de que, por derradeiro e em conclusdo, possa ser esmiucada a relacdo
do instituto da discricionariedade com a efetivacdo do direito a educacao,
mediante processos de escolhas, pautadas em conveniéncia e oportunida-
de, inseridas nos ciclos de politicas publicas.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos sociais. Direito a educa-

¢ao. Politicas publicas. Administracao publica. Discricionariedade.
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1INTRODUCAO

Os textos constitucionais, via de regra, consagram como funda-
mentais direitos necessarios ao pleno desenvolvimento do Estado e de
seu povo. Nao a toa, existem previsdes basilares na quase totalidade das
Constituicdes consideradas insitas a formacao e ao desenvolvimento tan-
to do Estado quanto das pessoas subordinadas a atuacao estatal.

Verifica-se a corriqueira atribuicdo de fundamentalidade nas
Constituicdes, por exemplo, ao direito a vida, a dignidade da pessoa hu-
mana e a igualdade. Contextos de tempo e local em que tais direitos nao
sejam consagrados dificilmente irdo presenciar desenvolvimento e uma
perfeita integracdo entre povo, estado e governo.

Dentre o rol de direitos assegurados constitucionalmente no Bra-
sil, encontram-se os direitos sociais, previstos como direitos fundamentais
e devendo ser prestados a todos sem distingdes. O direito social a educa-
¢do, dessa forma, constitui-se em um dos pilares do Estado Democrdtico
de Direito, uma vez que deve ser prestado e exigido, de forma permanen-
te e indistinta a todos os cidadaos brasileiros, para corresponder aos an-
seios do povo destinatdrio da atuagao estatal.

A educacdo é fundamental para o desenvolvimento das pessoas,
seja qual for o arcabouco legislativo em que se encontre prevista e/ou o
conteudo juridico ao qual se vincula o seu exercicio. Tendo sido discrimina-
da, portanto, como direito fundamental no Brasil, ndo pode ter sua pres-
tacdo mitigada, sob pena de ofender, até mesmo, a prépria dignidade das
pessoas humanas destinatarias do texto constitucional brasileiro.

Fator importante nesse contexto é que a educagao deve asse-
gurada ndo apenas sob a forma de acesso e permanéncia nas instituicoes
escolares, mas, sim, como instrumento para fornecer as pessoas conheci-
mento e op¢des de escolha, tornando-as aptas a inser¢ao, permanéncia e

respeito no convivio social - conferindo-lhes, portanto, empoderamento.

Organizadores: Yuri Schneider, Juliana de Oliveira, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli



Politicas publicas e o direito

Oportunidades de escolha e de melhoria de vida sao propiciadas
pelos direitos sociais, quando prestados e exercidos. Ao mesmo tempo,
as dificuldades sdo diversas e perenes, impondo-se, permanentemente, a
veiculagdo de politicas publicas para que sejam difundidas a¢es de con-
cretizacao dos direitos sociais.

Tais oportunidades devem ser asseguradas a todos os que de-
las necessitam, independentemente dos processos de escolha inerentes a
prestacdo dos direitos sociais. Portanto, ao se falar em direitos sociais — e
principalmente no direito a educa¢do — mister se faz mencionar a impor-
tancia das politicas publicas, que possuem importante papel na realizacao
dos direitos fundamentais.

As politicas publicas, como processos de escolha, dependem so-
bremaneira das decisdes dos gestores envolvidos no respectivo ciclo. Fa-
la-se em discricionariedade, dessa forma, considerando-se que muitas das
decisbes a serem tomadas para efetivacdao das politicas subordinam-se ao
processo decisdrio das autoridades.

Nesse contexto, a discricionariedade administrativa encontra-se
intimamente ligada a prestacao dos direitos sociais veiculados por meio de
politicas publicas, impondo-se verificar a estreita relacdo entre esses insti-
tutos. Principalmente, ao se falar no direito social a educacdo, por ser um
dos que mais demanda atuacdo direta do poder estatal para efetivacao.

A partir dessas consideracdes, situa-se como cerne da presente
pesquisa verificar se a discricionariedade administrativa constitui-se em
um instrumento habil para efetivacdo do direito a educacdo, sob a dtica
das politicas publicas, analisando até que ponto o poder decisério dos ges-
tores pode ser um mecanismo de concretizacao desse importante direito.

Justifica-se o estudo a partir da importancia conferida ao tema
pela prépria Constituicao da Republica Federativa do Brasil, que, ao prever
a prestacao do direito a educagao para todos, com igualdade de condi-

¢Oes e sem distin¢Oes, deixa claro que a ofensa ao cumprimento dessas
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determinag¢des culminard com a inefetividade do principio da dignidade
da pessoa humana.

Para resolucao do problema de pesquisa, o trabalho adota o mé-
todo dedutivo comparativo, a partir de fontes bibliograficas e do texto
normativo, analisando, a um, a relacdo existente entre as politicas publi-
cas e a efetivacdo de direitos (destacando-se, por oportuno, as politicas
legislativas); a dois, o direito a educacao, inserido no contexto dos direitos
sociais; a trés, os aspectos relacionados a discricionariedade administrati-
va, a fim de que, por derradeiro, possa ser esmiucada a relacdo entre esses

institutos para a concretizacao dos direitos sociais.

2 POLITICAS PUBLICAS E A EFETIVACAO DE DIREITOS

Desde que o Estado passou a agir como interventor das rela¢ées
sociais, muito lhe foi atribuido no que tange a necessidade de satisfacdo
de prestacOes positivas, a fim de que se alcancasse, cada vez mais, a me-
Ihoria das condi¢des de vida da populagao subordinada ao poder estatal,
por intermédio da aplicagdo efetiva das normas positivas cogentes.

No desempenho desse papel, o préprio Estado culminou por assu-
mir, para si, obrigacdes prestacionais com cardter vinculativo, subordinadas
a determinacgdes legais e constitucionais. Tais determinacdes sao atribuidas
pelo Estado a si préprio, considerando-se que as esferas de atuacdo estatal
manifestam-se com fun¢des administrativas, jurisdicionais e legislativas.

No atual Estado social, as prestacdes positivas ocorrem, comu-
mente, em decorréncia da busca pela efetivacdo dos direitos constitu-
cionais fundamentais. Para alcangar esse fim, porém, o Estado age ndo
apenas com a prestagao dos servicos publicos, mas, inclusive, com a im-
plantacdo de politicas publicas especificas.

Bucci (1997, p. 90) afirma, nesse sentido, que o Estado social ca-

racteriza-se por um “agir dos governos sob a forma de politicas publicas”,
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0 que abarcaria um conceito mais amplo que o de servico publico, por in-
corporar também as fun¢bes de coordenacao e de fiscalizacdo dos agen-
tes publicos e privados.

Pode ser considerada fundamentacdo para esse “agir” a expres-
sdo adquirida por determinadas esferas de direitos no Estado social, ou
seja, a propria existéncia dos direitos sociais afirma-se como fundamento
mediato das politicas publicas e justifica o seu aparecimento.

Uma vez que compete ao Estado realizar as presta¢des que lhe
sdo atribuidas legalmente’, os entes publicos devem fazé-lo de forma ple-
na, cumprindo as determinagdes constitucionais e correspondendo aos
anseios da popula¢do. Até porque a funcdo estatal de coordenar as a¢oes
para arealizagao de direitos dos cidadaos legitima-se pelo convencimento
da sociedade quanto a necessidade de realizagao desses direitos sociais
(BUCCI, 1997, p. 90), 0 que inclui a prestacdo dos

servicos publicos e a efetivacdo de direitos como saude, habita-
¢ao, previdéncia, educacdo, entre tantos outros.

Assim, é extremamente direta a relacdo existente entre politicas
publicas e a realizacdo de direitos fundamentais, especialmente dos direi-
tos sociais, em virtude da demanda de prestacdes positivas por parte do
Estado a serem veiculadas e efetivamente implementadas por meio das
politicas publicas.

Fala-se em prestacdes positivas no sentido de que se imponha
um agir do Estado para garantia dos direitos sociais, porquanto a efetiva-
cao de direitos nao pode dar-se, apenas, por intermédio de normas legais
proibitivas de condutas lesivas e passiveis de infligir san¢oes. Na esteira

dessa afirmacdo, preceitua Arzabe (2001, p.32) que se faz necessaria a

' Utiliza-se, aqui, o conceito de “lei” lato sensu, da forma mais ampla e genérica possivel, abran-
gendo toda e qualquer espécie normativa habil a autorizar o agir do Estado, enquanto Administracdo
Publica. E que foi denominado por Juarez Freitas (2009, p. 70) de legalidade temperada, no sentido de
que a Administracdo Publica deve pautar-se no Direito como “uma totalidade aberta, maior que o con-
junto de regras legais”, considerando-se que “o contetdo juridico, por forga da natureza valorativa,
transcende o mera e esparsamente positivado”.
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existéncia de leis, regulamentos e medidas publicas de promocao e forta-
lecimento dos direitos sociais.

E mais: segundo o referido entendimento (ARZABE, 2001, p. 32),
os direitos sociais podem somente ser realizados por meio das politicas
publicas, pois estas fixam de maneira planejada diretrizes e formas para a
acao do Poder Publico e da sociedade.

O Estado necessita de a¢bes coordenadas e bem estruturadas,
especificas para a resolu¢do de determinada celeuma ou para atingir situ-
acOes peculiares. Além da previsao tedrica de prestagdes positivas, assim,
impdem-se articulaces entre as esferas de atuacdo estatal para que os
objetivos sejam alcancados.

Segundo Procopiuck (2013, p. 14), a Administracdo Publica se co-
loca como dispositivo executivo a servico de todo o Estado, que se desa-
grega em um nivel institucional e em um nivel operativo. Ou seja, o Estado
age como uma extensao da organizacao politica que tem atuacao condi-
cionada pelo seu préprio arcabougo normativo geral.

Por isso, se o perfil tipico do Estado se define pela composicao
articulada entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, dificilmen-
te, lograr-se-a éxito na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais sem a
escorreita utilizagao de mecanismos como as politicas publicas.

Em ambito conceitual, conforme Souza (2007, p. 68), ndo existe
uma Unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica publica. Pode-se
afirmar, assim, que o termo pode assumir abordagens diferentes conforme
venha a implicar em decisbes ou em determinadas etapas, que vao desde a
tomada inicial das deliberacGes até aimplementacdo do que fora estipulado.

Trata-se, portanto, no entendimento de Souza (2007, p. 83), do
campo do conhecimento que busca integrar alguns elementos, como a proé-
pria politica publica (policy), a politica (politics), a sociedade politica (polity)
e as instituicbes que regem as decisdes, os desenhos e as implementagdes

das politicas publicas, focalizando seu processo e seus resultados.
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Certo é que as politicas publicas constituem-se de atividades ci-
clicas e interligadas; uma fase depende e influencia na outra, envolvendo
aacao de diversos atores em busca do bem estar coletivo. Nesse ponto re-
side, provavelmente, o indice para o sucesso das politicas: a existéncia de
fases interdependentes entre si, dependendo de diversos atores e ciclos
exitosos para que se obtenha a efetivacdo dos direitos almejada.

Fator igualmente determinante para o sucesso das politicas é o
sistema politico federativo em que se inserem. Além da estruturacdo es-
tatal em Poderes autbnomos, no caso do Brasil, tem-se uma configuracdo
que confere diferentes autonomias aos entes federativos, quais sejam:
Uniao, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.

Assim, complicacdes podem ser causadas, por exemplo, para a
pratica de politicas nacionais que dependam da implementacao de a¢les
locais ou regionais para o seu éxito. No que tange aos direitos fundamen-
tais sociais, principalmente, verifica-se a necessidade de ac¢des interligadas
entre os entes federativos e suas esferas de atuacao, residindo, nesse pon-
to, fator categdrico para o (in)sucesso das politicas.

Baptista e Rezende (2011, p. 161) esclarecem que, no caso brasi-
leiro, a configuracdo do sistema politico federativo traz algumas complica-
¢Oes a mais em andlise desta natureza. Seria invidvel, assim, falar de imple-
mentacado de politicas nacionais quando estados e municipios exercem ou
sao chamados a exercer sua autonomia local.

Por essas questOes, devem ser possibilitadas analises que refli-
tam o debate politico em questdo e que nao sao simples reproducdes de
modelos politicos nacionais e universais, importando saber em que con-
textos se inserem as politicas, suas especificidades e o arranjo que se cons-
titui em cada caso (BAPTISTA; REZENDE, 2011, p. 161). Até porque a ideia
de um ciclo da politica com as fases delimitadas pode funcionar muito bem

para o controle e a definicdo de politicas que subsidiem a tomada das de-
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cisbes, mas ndo tdo bem para a verificacdo do éxito dos processos que
foram desencadeados.

Percebe-se assim que, como instrumentos de a¢ao dos gover-
nos, as politicas publicas devem acompanhar as necessidades sociais para
efetivacdo dos direitos insculpidos normativamente, com a verificacao das
potencialidades, necessidades e atribuicdes politicas federativas locais.

Nos dizeres de Bobbio (2004, p. 203), “direitos do homem, de-
mocracia e paz sao trés momentos necessdrios do mesmo movimento his-
térico: sem direitos do homem reconhecidos e efetivamente protegidos
ndo existe democracia”. As politicas publicas, assim, por se constituirem
utensilios de efetivacdo dos direitos sociais, tratam-se também de verda-
deiros instrumentos de democracia.

Esse entendimento aproxima-se dos dizeres de Atria (2005, p. 19),
para quem € razoavel pensar que as caracteristicas que o direito subjetivo
adota sdo um reflexo importante acerca dos direitos morais que o direito
pretende proteger. E a isso que se deve atentar: a possibilidade de o direito
acompanhar os fatos sociais, para concretizar, por meio das politicas pu-
blicas, o que se faz necessario, de fato, para o pleno desenvolvimento dos

cidadaos, destinatdrios da previsao constitucional dos direitos sociais.

30 DIREITO A EDUCACAO

Dentre os direitos sociais a serem prestados pelo Estado, merece
destaque o direito a educacao. Nao ha como se falar em um Estado evolu-
ido, promotor de igualdade e de bem estar social sem se cogitar avancos
no sistema educacional e a efetiva prestacdo desse direito.

Sobre o direito a educacdo configurar-se em um direito subjetivo,
invocam- se as palavras de Garcia (2004), para quem tanto o direito objeti-
VO como o subjetivo possuem um epicentro comum: a pessoa, natural ou

juridica, que é a titular em potencial das rela¢des juridicas que se desenvol-
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vem no organismo social. Nessa linha de pensamento, enquanto o direito
objetivo ocupa uma vertente externa a pessoa, mas a ela direcionada, o
direito subjetivo se realiza na prdpria pessoa, razao de situar o direito a
educagao como direito subjetivo.

N3do a toa, a educacdao é um dos direitos fundamentais determi-
nantes para o exercicio de uma vida digna. Deve ser prestada pelo Estado
de forma efetiva e apta a propiciar o efetivo exercicio da dignidade, assim
considerada como sendo um principio basilar que ndao se coaduna com a
possibilidade de ponderacgao.

Pode-se afirmar, por consequéncia, que a racionalidade e o conhe-
cimento propiciados pela educacdo sao cruciais para o exercicio da digni-
dade da pessoa humana, por ser o homem considerado como um fim em si
mesmo e em funcdo da sua autonomia enquanto ser racional (KANT, 2004).
Fornecendo, a educacdo, autonomia, reforcar-se-ia a lei universal que refuta
a utilizac@o do homem como meio para outro fim que nado seja ele mesmo.

O direito a educagdo e o principio a dignidade da pessoa humana
tanto se relacionam que varias declaragdes de direitos ressaltam a rele-
vancia da educagao para uma vida digna, assim como a inserem no rol dos
direitos fundamentais.

No mesmo sentido, vinculando-se a educag¢ao com o principio da
dignidade da pessoa humana, podem ser invocados os dizeres de Haberle
(2009, p. 81), ao afirmar que a exata compreensdo do que vem a ser o
estado de direito depende da existéncia de um compromisso de sua Cons-
tituicdo com a dignidade humana. A educacao, nesse entendimento, con-
tribui ao figurar como norma fundamental do Estado, apta a fundamentar

a sociedade ja constituida ou por ser constituida.

* No sentido de esclarecer que a dignidade da pessoa humana é ponto central (“ntcleo duro”) dos
direitos fundamentais para vérios povos, consoante explicitado nas vérias declaragdes de direitos,
esclarecem Baez e Mozetic (2013) que devem ser examinados os valores propostos com uma visdo
intercultural, sem o conddo de atribuir supremacia de uma nagdo sobre a(s) outra(s), haja vista a exis-
téncia de culturas antagdnicas que impossibilitaram, até a atualidade, o entendimento global sobre
uma categoria universal de direitos fundamentais.

Série Ensaios

213



214

Darléa Carine Palma Mattiello

A fundamentalidade é inerente ao direito a educac¢do. Trata-se
de direito incluido comumente como dependente de prestacbes estatais
positivas, assim como os demais direitos sociais.

Invoca-se, aqui, a consagrada concepc¢do de Alexy (2015, p. 433-
434), para quem os direitos a assisténcia social, ao trabalho, a moradia e a
educacdo constituem o que é denominado “direito a prestacdes”, ou seja,
os direitos a uma agdo positiva do Estado, que pertencem a um status positi-
vo, em sentido estrito. Em contraponto, viriam os direitos de defesa do cida-
dao contra o Estado, constituindo-se direitos a acdes negativas do Estado.

Na esteira dessa classificacdo, tem-se as palavras de Sarlet (2012,
p. 260), ao afirmar que os direitos fundamentais, em razdo de sua multifun-
cionalidade, podem ser classificados basicamente em dois grandes grupos,
nomeadamente os direitos de defesa e os direitos a prestacdes. Incluem-se,
segundo o autor (SARLET, 2012, p. 260), no primeiro grupo os direitos de
liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais (no
caso, as liberdades sociais) e politicos; o segundo grupo, por sua vez, inte-
gra-se pelos direitos a prestacdes em sentido amplo, tais como os direitos a
protecbes em sentido estrito, representados pelos direitos sociais de natu-
reza prestacional, dentre os quais figura o direito a educagdo.

No mesmo sentido, quanto a exigibilidade dos direitos sociais,
seu reconhecimento constitucional e a relagao com prestagdes positivas,
Abramovich e Courtis (2009, pp. 4-5) sustentam que, por se tratar de di-
reitos que estabelecem obrigacGes positivas, “su cumplimiento depende
de la disposicién de fondos publicos, y que por ello el Poder Judicial no
podria imponer al Estado el cumplimiento de conductas de dar o hacer”,
veiculando a prestacao dos direitos sociais a presta¢des positivas, muitas
vezes custosas ao Estado.

Salientam os autores, porém, que os direitos sociais — referindo-
-se, especificamente, aos direitos a saide, moradia, educacdo e segurida-

de social - ndo se esgotam em prestacdes positivas, porque “al igual que
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en el caso de los derechos civiles, cuando los titulares hayan ya accedido al
bien que constituye el objeto de esos derechos, el Estado tiene la obliga-
cién de abstenerse de realizar conductas que lo afecten” (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2009, p. 6).

Bucci (1997, p. 90) assevera que os direitos sociais, dentre o rol
de direitos fundamentais do homem, efetivam-se por meio de prestacoes
positivas do Estado. Enquanto os direitos individuais, ditos direitos funda-
mentais de primeira geracao, consistem em liberdades, os direitos sociais,
ditos de segunda geracao, consistem em poderes. Assim, somente pode-
riam ser realizados se forem impostas, a outros, obrigacdes positivas, in-
cluidos aqui os érgaos publicos.

E intensa a discussdo sobre os direitos fundamentais sociais serem
considerados unicamente prestacionais. De tal discussdo, ndo pode se afas-
tar o direito a educacao, que é fundamental e prestacional por natureza.

H& divergéncia, ainda, sobre o fato de a educacdo consistir, ou
ndo, em um direito fundamental (CESAR; VIANA, 2009). A doutrina mais
atual reconhece os direitos fundamentais como prerrogativas que o indi-
viduo tem em face do Estado, abrangendo os direitos individuais, sociais
(como o educacional) e politicos.

Entretanto, nada obstantes tais discussdes, sob todos os pontos
de vista, a educacao, longe de ser um enfeite ou o resultado da vaidade
das pessoas, possibilita o desenvolvimento ideal da personalidade huma-
na, constituindo-se condicao indispensdvel para a concretiza¢ao da pro-
pria cidadania. Segundo Garcia (2004), com ela, o individuo compreende o
alcance de suas liberdades, a forma de exercicio de seus direitos e aimpor-
tancia de seus deveres, permitindo a sua integracao em uma democracia
efetivamente participativa.

No mesmo sentido, manifesta-se Baruffi (2011, p. 149), ao afirmar
que a educac¢do é um direito que ndo pode ser “mera retdrica ou simples

folha de papel”, pois possui forca transformadora. Verificam-se, assim, na
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educacdo fundamentos para as politicas publicas e a resposta que o cons-
tituinte deu a sociedade ao inseri- la como direito fundamental social.
Assim, em esséncia, educacao é o passaporte para a cidadania.
Além disso, segundo Garcia (2004), é um dos pressupostos para a evolu-
¢do de qualquer Estado de Direito, pois a qualificacdo e a capacidade criti-
ca dos individuos mostram-se imprescindiveis ao alcance desse objetivo.
Significa dizer que, ainda que concebido como um direito social,
ocupando uma segunda gerac¢ao ou dimensao, a efetividade do direito a edu-
cacao é imprescindivel a prépria salvaguarda do direito a livre determinacao.
A educacgdo, assim, embora considerada um direito social, é im-
prescindivel a salvaguarda de um direito que, sob um prisma légico-evolu-
tivo, o antecede na formacdo do Estado de Direito: a liberdade (GARCIA,
2004), demonstrando que direitos de primeira e de segunda dimensdes,
sejam definidos como negativos ou positivos, de defesa ou prestacionais,
podem - e devem - conviver de forma afinada, indissocidvel e com nexo

de complementaridade.

4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Ao longo do tempo, processos que objetivam efetivar o direito
a educacdo ganham proporcdo no Estado brasileiro, definindo modos de
acdo, envolvendo os mais diversos atores e dependendo das diferentes
esferas governamentais. Incluem- se, aqui, determinacdes que podem se
coadunar com a descricdo de Sarlet (2012, p. 266), no sentido de estabele-
cerem programas, finalidades e tarefas mais ou menos concretas a serem
implementadas pelos érgaos estatais.

Esses atos correspondem a uma exigéncia do Estado Social de Di-
reito, ainda mais quando se trata de efetivacdo de direitos sociais. No que
tange ao direito a educacdo, especificamente, o papel dos atores das po-

liticas, envolvidos nos processos decisdrios, adquire especial relevancia,
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porquanto se trata de direito que, para ser efetivado, demanda de presta-
¢Oes positivas por parte do Estado.

Nesse sentido, segundo Baruffi (2011, p. 153), para que seja efeti-
vada como um direito fundamental social, a educacdo necessita ndo apenas
de oferta pelos poderes constituidos, mas, também, de acdes necessdrias
para que o direito atenda as suas finalidades previstas constitucionalmente.

Nesse contexto, os agentes politicos possuem participacao deci-
siva e fundamental, porquanto gestores dos recursos hdbeis a viabilizar as
atividades previstas. Desde o planejamento a execucdo das politicas publi-
cas, por meio de planos de gestao governamental, passando pelos progra-
mas gerais e setoriais, até alcancar os projetos executivos e as acdes de
campo a serem desenvolvidas, tudo tem um grau de dependéncia maior
ou menor da atividade governamental.

Assim, pouco se pode encaminhar sem que se identifique uma
sensivel dependéncia, ao menos, da participacao do Estado, ja que este
detém o poder decisdrio acerca da destinacao dos recursos publicos. Nes-
sa atividade, o Estado se faz representado pela Administracdo Publica,
que, em ultima andlise, traduz-se na acdo de suas pessoas (entes ou enti-
dades), agentes, 6rgaos, todos embalados pela previsdo de variados graus
de espectro decisdrio.

Bucci (1997, p. 96) esclarece que hd em comum entre as politicas
a existéncia de um processo politico de escolha das prioridades, nao obs-
tantes suas diferentes acepc¢des, mas as agrupando em um mesmo con-
ceito juridico, ou seja, o governo elege as prioridades tanto em termos
objetivos como no que tange aos procedimentos a serem adotados.

Tudo isso € realizado conforme a mensuracdo da conveniéncia
da pratica de cada ato administrativo e da exata oportunidade com que
isso deva se operar — é o que se designa, convencionalmente, de discricio-

nariedade administrativa.
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Segundo Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 590), ao contrdrio do
que ocorre com a realizagdo e a protecao dos direitos individuais, a reali-
zacao dos direitos sociais, por depender de gastos publicos, depende de
decisbes que extrapolam o simples raciocinio juridico-formal.

Em um panorama de escassez de recursos, no qual ndo ha verbas
suficientes para resolver nem mesmo os principais problemas de satde,
educacdo e moradia dos individuos (realidade que assola muitos paises),
é necessdrio que alguém tome a decisdao sobre como e onde os recursos
publicos serdo alocados.

Nesses termos operativos, o Estado confere aos agentes publi-
cos maior potencial decisdrio e avaliador das balizas da agao discricionaria.
Dai, mostrar-se fundamental conhecer o papel de tais agentes no contexto
da implementacao de politicas publicas, a partir da analise do texto cons-
titucional e da legislacdo correlata aplicavel, tomando-se por referéncia a
necessidade de identificacdo dos fatores determinantes da atuacdo dos
agentes publicos (politicos, administrativos e colaboradores), cada um, a
seu turno, exercendo maior ou menor nivel decisério, como propulsores
de uma imensa engrenagem que é a atividade administrativa.

Por conseguinte, atrela-se o estudo das politicas publicas com os
administradores estatais (ou governantes, por assim dizer). Nesse contexto,
situam- se os individuos, grupos ou organizacdes que desempenham algum
papel do processo de politicas publicas, os quais sao denominados atores.

Os atores relevantes em um processo de politica publica sao
aqueles capazes de influenciar, direta ou indiretamente, o contetdo e os
resultados da politica publica; em meio a esses, figuram os atores governa-
mentais, patamar em que se situam os agentes publicos.

A Administracdo Publica desempenha suas fun¢ées (governo)
por intermédio da atuacdo de agentes publicos. A expressao “agente pu-

blico”, assim, seria um género que abrange as pessoas fisicas que prestam
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um servico ao Estado, sob as mais diversas formas de relacdo (estatutaria
ou celetista, por exemplo).

Definindo-se agentes publicos como sendo um género, pode-se
encontrar, como espécie, a categoria dos agentes politicos, em paralelo
com os servidores publicos lato sensu (estatutarios, empregados publicos e
servidores temporarios) e os particulares em colabora¢do com o poder pu-
blico, entre outros, dependendo da classificacdo doutrindria a ser adotada.

Os agentes politicos sdo aqueles que possuem fun¢oes de dire-
cao e de orientacao, de exercicio geralmente transitdrio. Sua investidura
da-se, por via de regra, por meio de eleicao, originando-lhes um mandato
(caracterizando-se, este, pela transitoriedade do exercicio das func¢des).
Esses agentes exercem funcdes politicas como representantes da vonta-
de da coletividade, desenvolvendo atividades de definicdo das diretrizes e
dos planos governamentais.

Trata-se de atores importantes nos processos decisérios que per-
meiam quaisquer politicas publicas. S3o agentes que irdao exercer o papel do
Estado no sentido de ponderar as necessidades da coletividade, avaliando
como e quando serao prestados os direitos sociais, consoante as disponibili-
dades de instrumentos estatais, valendo-se de conveniéncia e oportunidade,
mas sem se desvincular, em qualquer hipdtese, da legalidade em seus atos.

Na esteira do que afirma Sarlet (2008, p. 29), as prestacoes es-

tatais basicas destinam-se a garantia de uma vida digna para as pessoas,

3 Importante frisar que parte da doutrina administrativa enquadra na espécie de agente politico
todos aqueles que possuem atribui¢es decorrentes diretamente da prépria Constitui¢do, o que é
corroborado pela jurisprudéncia. E o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), transcrito no
Informativo 259, referindo o RE 228.977, de relatoria do Min. Néri da Silveira (BRASIL, 2002). Assim,
além dos agentes que exercem fungdo eminentemente politica, seriam agentes politicos, ainda, os
membros da magistratura, do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas, os representantes diplo-
maéticos e outras autoridades que atuem com independéncia funcional no exercicio de atribuicdes
governamentais, ainda que estranhas ao quadro do funcionalismo estatutério. Precipuamente, seriam
agentes politicos, segundo essa ampla classificagdo, aqueles cuja remuneragdo se da pelo regime de
subsidio. Para os fins do presente estudo, porém, serd adotada a definicdo mais restritiva, consideran-
do-se agentes politicos aqueles caracterizados por exercerem fungdes politicas como representantes
da vontade da coletividade.
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constituindo-se parametro necessario para a justiciabilidade dos direitos
sociais prestacionais. Sustenta-se, assim, que direitos subjetivos definiti-
vos prevalecem até mesmo em face de outros principios constitucionais,
como, por exemplo, o da reserva do possivel.

Dai a importancia do escorreito exercicio da discricionariedade
pelos agentes com poderes decisdrios, porquanto de suas escolhas pode-
rd advir maior ou menor grau de efetividade dos direitos sociais. Em sen-
do, tais direitos, previstos como fundamentais pelo Estado brasileiro, sua
nao observancia acarretara um inadimplemento por parte dos Poderes es-
tatais e uma significativa perda aos cidaddos, que ndo terdo concretizados

os direitos necessarios a vida digna.

5 CONCLUSAO

Em atendimento as determinacdes constitucionais e infraconsti-
tucionais, o Estado brasileiro desempenha uma série de obrigacdes sociais
para com a populagao. Considerando-se a atuacao estatal por meio de ati-
vidades administrativas, jurisdicionais e legislativas, politicas publicas sao
veiculadas nas mais diversas esferas por intermédio do Poder Publico.

Sdo inerentes a atuagao estatal prestacdes com carater vinculati-
vo, subordinadas a determinagdes legais e constitucionais. No atual Esta-
do social, principalmente, sao realizadas muitas prestacdes positivas, com
o objetivo de efetivar os direitos constitucionais fundamentais.

N&o obstante se classifiquem os direitos de primeira dimensao
como negativos e os de segunda dimensao, como positivos, € necessa-
rio que uns complementem os outros para uma verdadeira concre¢ao. O
direito a educagao, por exemplo, embora vislumbrado tradicionalmente
como passivel de efetivacdo com prestacdes positivas, € essencial para a
consagracao do direito a liberdade, que se configura com a atua¢do nega-

tiva por parte do Estado, ou seja, com a sua abstencao.
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Da mesma forma, o direito a educacdo relaciona-se intimamente
com a dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Sob esse ponto de vista, embora seja considera-
do um direito social, veiculado por meio de um agir positivo do Estado, a
efetividade do direito a educacdo propicia o exercicio das liberdades e da
dignidade pela pessoa humana, em todos os seus aspectos.

Por tudo isso, € estreita a relacao existente entre politicas publi-
cas e a realizacdo do direito fundamental a educa¢do, em virtude da de-
manda de prestacdes positivas por parte do Estado a serem veiculadas
e efetivamente implementadas por meio de politicas, sejam elas legislati-
vas, administrativas ou, ainda, por meio da jurisdi¢ao.

Além de se caracterizarem como instrumentos de a¢ao, envol-
vendo processos decisdrios, ciclos e diversos atores, as politicas publicas
possuem como caracteristica acompanhar as necessidades sociais, sendo
essenciais para a efetivacdo do direito a educacdo. Percebe-se, por exem-
plo, uma série de medidas adotadas, de forma interligada e complemen-
tar, entre Unido, Estados e Municipios para que se alcancem melhores es-
tatisticas de acesso e permanéncia nas institui¢cbes escolares.

A educacdo, porém, vai além desses fatores de avaliacdo; deve
constituir-se em verdadeiro e eficaz meio de conhecimento, propiciando
opgoes de escolha para uma vida melhor por todos os cidaddos. Trata-se
de direito fundamental, subjetivo, que se reflete em verdadeiro alicerce
para o crescimento pessoal, profissional e social, ou seja, um legitimo de-
grau de acesso a cidadania.

Significa dizer que o direito a educa¢do, quando exercido plena-
mente, é imprescindivel a prépria preservacao do direito as liberdades, em
todos os seus aspectos — embora tenha sido concebido como um direito
social, ocupando uma segunda geracao ou dimensao.

O Estado possui relevante papel na efetivacdo desse direito. Para

tanto, no cumprimento dos 6nus que lhe s3o inerentes, costuma promo-
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ver um “sem-fim” de politicas nas mais diversas esferas. E as politicas pu-
blicas, como se sabe, demandam de todo um processo decisdrio e ciclico,
0 que culmina por relaciond-las a atividade dos gestores.

Impende-se, especificamente, analisar o papel dos agentes publi-
COs nesse processo, que possuem posicao definidora nos ciclos das politi-
cas publicas e que precisam agir, muitas vezes, pautados em atos discricio-
ndrios. Afinal, nem sempre é possivel agir concretizando direitos, por meio
de politicas adequadas, sem que isso demande escolhas que ndo sejam
atribuidas a Administracdo Publica de forma vinculada.

Muitas vezes, é pela conveniéncia e pela oportunidade que os
atores das politicas publicas agem, especificamente quando se trata de au-
toridades com poderes de administracao publica. Assim, a discricionarie-
dade administrativa assume importante papel na realizacao das politicas
idealizadas para a concretizacao dos direitos sociais.

Quando se trata do direito a educacao, € muito comum a propo-
sicao de politicas de inclusdo, de acesso e permanéncia nas instituicdes
escolares, de formacdo de professores; entretanto, ndo é somente nisso
que se cinge a atuacdo dos gestores. A discricionariedade afeta medidas
aptas a garantir a educac¢do ndo apenas em um aspecto formal, mas, sim,
substancial, de forma que se forneca as pessoas conhecimento e op¢oes
de escolha, tornando-as aptas a insercao, a permanéncia e ao respeito no
convivio social, a ponto de Ihes conferir empoderamento.

Revela-se, nesse mote, o marco determinante da contribuicao da
discricionariedade administrativa no processo de politicas publicas veicu-
ladas para a efetivagdo dos direitos sociais e, especificamente, do direito a
educacdo: quanto mais acertadas forem as escolhas, mais estard assegura-

da a dignidade da pessoa humana, por intermédio do saber.
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