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RESUMO
Na atualidade, as novas formas de viver, conviver e se relacionar ndo
sdo mais opg¢des, mas uma imposicdo na medida em que as
Tecnologias de Informagdo e de Comunicagdo, formadoras da
Sociedade da Informagao, tornaram-se um elemento indissociavel do
desenvolvimento da atividade econdmica, constituindo-se,
igualmente, num fator cada vez mais importante na organizagdo e
estruturacdo das sociedades modernas. Contudo essa mesma
sociedade tende a ser elemento violador da dignidade da pessoa, na
medida em que sua capacidade tecnolégica lhe permite armazenar
informac0es, fazer a s rotinas da vida interagirem de forma frenética,
com sérios reflexos sobre a salde das pessoas. Também se
enquadram nos avancos trazidos pela sociedade da informacédo o
advento de equipamentos médicos e os correspondentes tratamentos
gue inovam na cura de doengas, sem que se olvide das conquistas
advindas da pesquisa cientifica em termos de inovacdes nas férmulas
médico-farmacéuticas, a oferecer um sem ndmero de alternativas em
beneficio da saude. O problema, entretanto, que se apresenta é que o
acesso a esses novos meios de conservacdo e recuperagdo da
saude individual e coletiva ndo se fez plural; ao contrario, o impulso
da sociedade da informacdo se mostra muito vinculado ao da
sociedade de consumo, privilegiando ou restringindo o acesso aos
gue tem maior capacidade econdmica e, ndo raras vezes, ignorando
as necessidades prementes de sobrevivéncia dos pobres e
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miseraveis. Os direitos sociais, notadamente o a sadde, reclamam
mais que simples avangos tecnolégicos ou cientificos, mais que
simples possibilidades de implemento da eficiéncia dos meios
existentes: em verdade, clamam por reais possibilidades de
efetividade — de fazer a diferenca — vale dizer, de efetiva
aplicabilidade a satisfacdo das necessidades da populagdo, ndo
apenas de uma disponibilidade luxuosa reservada aos que possam
por ela pagar restringentes somas. O presente trabalho pretende
discutir os Obices a efetividade dos direitos social a saude,
apresentando algumas de suas variantes.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade da Informag&o — direitos sociais — efetividade

ABSTRACT

Nowadays, the new ways of living are no longer options but an
imposition as Information and Communication Technologies, which
form the Information Society, became an element that is inseparable
from economic development, constituting a more important factor in
the organization and structuralization of modern society. However, this
same society tends to act as a damaging element of human dignity, as
the technological ability enables the storage of information and makes
routines interact frantically, bringing severe consequences to people’s
health. Besides, the information society contributed with medical
equipments and correspondent treatments which improve the cure of
diseases, without denying the achievements of scientific research in
terms of medical and pharmaceutical formulas, offering a great
number of alternatives for health improvement. The problem is that not
everyone can have access to such new ways of individual and
collective health preservation and recovery. On the contrary, the
stimulus of the information society seems to be more related to the
consumer society, privileging and restricting the access to those who
are economically capable, sometimes ignoring the basic needs of poor
people. Social rights, especially the right to health, claim more than
simple technological or scientific advances: social rights demand real
possibilities of effectiveness — that means, an effective applicability for
satisfying the needs of the population, not only luxurious availability
restricted to those who can afford it. This paper proposes a discussion
about the obstacles to the effectiveness of the social right to health,
showing a few variations.
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1 - INTRODUCAO

A sociedade atual descobre novos meios e métodos de cuidar
da qualidade de vida dos habitantes. E estes novos recursos meédicos,
hospitalares e terapéuticos descobertos nem sempre chegam a todas
as camadas da populacdo. As formas de acesso aos meios
tecnoldgicos conhecidos exigem um rigor e um controle por via das
estruturas estatais de cada Estado Nacgdo. Os tratamentos
terapéuticos e os sistemas privados de acesso a saude, bem como o
sistema de saude que sdo controlados pelos Estados seguem regras
proprias e especificas de cada forma tipica de pensar, de investir e de
prevenir problemas que atingem a populacéo.

O Brasil € um pais continental e enfrenta doencas endémicas
gue séo controladas por via de politicas publicas de vacinacdo em
massa desde Osvaldo Cruz. Esta forma de cuidar da populagéo
brasileira € uma aquisicdo histérica que nasceu de campanhas
publicitarias massivas vinculadas ao saneamento basico.

O trabalho desenvolvido por Osvaldo Cruz fez nascer varias
acOes na sua época que foram hostilizadas inicialmente, mas com o
decorrer do tempo ganharam reconhecimento até integrar o
inconsciente coletivo. Hoje ndo se perquire mais se as campanhas
de vacinagcdo em massa sdo o meio mais eficaz de controle da
salde da populagdo, mas se exige sem rejei¢do da populacdo que
adere de forma voluntaria. Os veiculos de comunicagdo em massa
sdo responsaveis por esta difusdo da informacdo e nesta
perspectiva viabilizam a qualidade de vida da populacéo.

O status positivo dos direitos sociais significa o dever de realizar
prestacbes das quais dependem os individuos e que devem ser
disponibilizadas por iniciativa estatal em conjunto com a sociedade,
mediante planos, programas e acdes, materializados por via de
politicas publicas de fomento direto ou indireto, ou, ainda mediante
investimentos diretos na prestagdo dos servicos exclusivos ou nha
prestacdo daqueles ndo-exclusivos, mediante concesséo, permissdo ou
autorizagc&o aos chamados particulares “em colaborac&o”.

As legislacdes internacional e nacional encarregaram-se
amplamente de expandir os chamados direitos humanos, os quais
deixaram de ser exclusivamente pessoais (individuais) para se
expressarem como direitos sociais, econdémicos, culturais e politicos,
em meio a um processo de franca liberalizacdo para um de
democratizacdo nas sociedades e estados pds-modernos. Muitos
sdo os exemplos de orientagdo tedrica no sentido do
reconhecimento de quanto é fundamental a esfera dos direitos
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sociais, ndo apenas em termos de doutrina nacional, como também
na jurisprudéncia dos tribunais superiores e mesmo em sede direito
comparado, nas variantes de tempo e de espaco.

A sociedade moderna esté caracterizada por um processo de
constante mutagcdo tecnoldgica que transformou o0s meios de
consumo pela velocidade no acesso as informag¢des. O consumo
facilitado e acessivel durante vinte e quatro horas ao dia acarreta
mudancgas de comportamento na forma de trabalhar, de se divertir
restringindo o tempo de descanso.

As pessoas ao tentar acompanhar a agilidade dos veiculos de
informacao transformam substancialmente as suas formas de viver
adquirindo uma qualidade de vida que acompanha a nova forma
ofertada pela chamada Sociedade da Informacéo.

2 — SOCIEDADE DA INFORMACAO E A SAUDE

A Sociedade da Informacéo esta baseada nas Tecnologias de
Infformacdo e Comunicacdo que envolvem a aquisicdo, o
armazenamento, processamento e a distribuicdo da informacg&o por
meios eletrénicos como radio, televiséo, telefones, computadores, por
exemplo. Essas tecnologias ndo transformam a sociedade por si, mas
sao utilizadas pelas pessoas em seus contextos sociais, econémicos
e politicos, criando uma nova comunidade local e global: a Sociedade
da Informacéo, cuja idéia baseia-se nas influéncias dos avancgos
tecnoldgicos nas relacdes de poder, identificando a informagéo como
ponto central da sociedade contemporéanea.

Na Sociedade da Informacéo, as pessoas aproveitam as
vantagens tecnolégicas em todos os aspectos de suas vidas, como:
trabalho, casa e lazer. Exemplos de uso dessas tecnologias séo,
ndo sO a internet, o correio eletrénico, mas também a televisao, os
caixas eletrdnicos para opera¢des bancarias, o telefone celular e o
fax. Estes novos equipamentos postos a disposicdo dos
consumidores alteraram substancialmente a forma de viver. A
diminuicdo do esforgo fisico faz nascer novas doencas cronicas
como a obesidade, o sedentarismo, as dores lombares, as doengas
nascidas dos movimentos repetitivos, fora as doencas mentais que
surgem frente ao stress da sociedade que nao desliga e confere aos
internautas estarem sempre plugados e conectados em tempo real.

Nessa sociedade, ndo é a tecnologia o elemento crucial, mas
sim o0 que esta pode potencializar nas relagBes entre pessoas e
organizagoes.
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A sociedade ndo é um elemento estatico, muito pelo contrario,
esta em constante mutacédo e como tal, a sociedade contemporanea
esta inserida num processo de mudangca em que as novas
tecnologias sao as principais responsaveis, tendo como bem
preciosos a informacdo em tempo real.

O fato da informacéo poder ser transmitida e ser acessada de
forma instantanea, em razéo dos avancgos tecnolégicos, tornou possivel
0 hascer de uma nova estrutura social “associada ao surgimento de um
novo modo de desenvolvimento, o informacionismo, historicamente
moldado pela reestruturacdo do modo capitalista de produg&o no final
do século XX" (CASTELLS, 2006, p.51).

O eixo de funcionamento da sociedade contemporanea
ancora no novo entendimento de informagc@o que tem no suporte
tecnolégico sua razdo de ser. Defende Castells que: “a fonte de
produtividade acha-se na tecnologia de geragédo de conhecimentos,
de processamento da informagdo e de comunicacdo de simbolos”
(CASTELLS, 2006, p.53).

O que caracteriza a atual revolucao tecnoldgica ndo é a
centralidade de conhecimento e informacdo, mas a aplicacdo
desses conhecimentos e dessa informacdo para a geracdo de
conhecimentos e de dispositivos de processamento e comunicacao
da informacdo, em um ciclo de realimentacdo cumulativo entre a
inovacdo e seu uso (CASTELLS, 2006). Para Ana Paula Pezzi
“percebe-se que o processamento criativo do ser humano tem papel
fundante na nova ordem que se cria. Pela primeira vez na historia, a
mente humana é uma forca direta de producdo” (PEZZI, 2007). Essa
sociedade caracterizada por um processo de constante mutacdo
tecnoldgica transformou os meios de consumo pela velocidade no
acesso as informagdes, assim como a qualidade de vida e a saude
das pessoas.

Observa-se que a premissa de que € também por meio do
consumo que a pessoa alcanca sua dignidade, na medida em que
os individuos participando ativamente da vida em sociedade restam
reconhecidos como sujeitos de direitos e deveres e devem ser
considerados positivamente dentro de suas diferencas, eis que o
alicerce de todos os direitos constitucionalmente conferidos
encontra-se baseado no principio da igualdade face ao principio da

dignidade da pessoa humana', que é reconhecido pelos atos

! Claudio Moreno defende uso da expressdo pessoa humana assim: Na obra de
nossos escritores ha dezenas de exemplos em que o adjetivo humano foi usado para
se opor a outros tipos de pessoas. No séc. 16, Manuel Pires de Almeida compara, na
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cotidianos, pelo sistema juridico e pela construgdo da jurisprudéncia
em virtude das atitudes de cada momento histérico, bem como das
acbes e omissBes praticadas pelo Estado no tocante aos
investimentos.

Vivemos num mundo, conforme salienta Zygmunt Bauman
(2010) que jamais se imobiliza nem conserva sua forma por muito
tempo. Tudo ou quase tudo em nosso tempo estd sempre em
mudanca. As modas que seguimos, 0s objetos que despertam nossa
atencdo, as coisas que sonhamos e que tememos, as que
desejamos. As circunstancias que nos cercam — com as quais
ganhamos nosso sustento e tentamos planejar o futuro — também
estdo mudando. Isso leva a um entendimento de que nds também
precisamos estar mudando constantemente para acompanharmos
essa mudanga constante do mundo, pena de “ficarmos de fora" ou
lamentavelmente equivocados; dai que, cada vez mais, ansiamos
por informacdes sobre o que ocorre e sobre o que podera acontecer.
Para o bem desse desejo, vivemos a plenitude uma sociedade da
informacado que distingue nosso tempo com a marca da inovacéo e
da instantaneidade, calcada numa poderosa ferramenta sem a qual
€ quase impossivel de se pensar a vida hoje: a internet; verdadeira
auto-estrada da informagdo que nos conecta de imediato, "em

obra de Camdes, as pessoas deificadas com as pessoas humanas; Camilo Castelo
Branco respeita a adoragdo de um jovem enamorado, para o qual a noiva é uma
pessoa divina, prometendo que ndo vai "p6-la em confronto com os lapsos das
pessoas humanas"; Rubido herda a fortuna de Quincas Borba com a condi¢do de
cuidar muito bem do cachorro — cuidar dele, no fundo, "como se cdo néo fosse, mas
pessoa humana"; e Saramago, em A Caverna, afirma "que nem tudo se encontra
resolvido na relacdo entre as pessoas humanas e as pessoas caninas". Estou
muito mais inclinado a admitir que foi algum motivo sutil, e ndo um afrouxamento
estilistico, que tera levado nossos escritores a empregarem também pessoa humana
no sentido genérico. Em Machado: "os romancistas ... se presumem grandes
analistas da pessoa humana"; "cheio de mistérios cientificos, que ele ndo podia, sem
desdouro nem perigo, desvendar a nenhuma pessoa humana". Em Lima Barreto:
"estavamos diante da mais terrivel associacdo de males que uma pessoa humana
pode reunir"; "ha um cristal de pureza inalteravel como nlcleo eterno da pessoa
humana". Em Rui Barbosa: "Ai ndo ha sendo a altitude da pessoa humana, do
meérito individual na solitaria sublimidade do seu poder". Em Drummond: "na pessoa
humana vamos redescobrir aquele lugar®. Em Nelson Rodrigues: "Stalin e Hitler se
juntaram contra a pessoa humana". O leitor vai concordar que quase todos esses
exemplos ficariam capengas se retirdssemos o adjetivo e deixdssemos apenas
pessoa. Esta mesma sutileza deve ser a responsavel desvalidos de humanos que
ndo sao pessoas — 0 que deixa claro que uma coisa ndo pressupde
necessariamente a outra. Ver a integralidade da publicagdo em Sua Lingua,
disponivel em: http://tinyurl.com/2ec9rxt, acesso dia 23.11.2011.
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tempo real" a todo e qualquer canto remoto do planeta, com a mais
variada gama de informacgdes possiveis.

A vida mutante, mesmo que se clama por certezas, causa um
sentimento de desconforto e as alteracbes por meio da busca
frenética de informacdes acarreta na verdade uma terrivel armadilha,
qgual seja: o mundo da informagéo aliado ao consumo identificou
nossas necessidades e age como tal. O identificar as nossas
necessidade criou também uma forma de suprir, induzir e produzir em
escala industrial, com o fim e o propésito de que todos consumam
mais. Consumir representa o elixir contra a incerteza aguda e
enervante sobre o porvir e 0 sentimento de incémoda inseguranca.

Propagou-se um comportamento geral de comprar, nao apenas
produtos e servigos, mas também as habilidades necessarias ao
nosso sustento, o tipo de imagem que desejamos para nds, 0s
métodos de convencimento de nossos possiveis empregadores, e em
esfera mais ampla todas as relacdes interpessoais. Consume-se em
razdo das necessidades, dos desejos produzidos e, sobretudo, a
liberacdo das fantasias desejosas: 0 querer, que, por prescindir de
justificacdes, estd destinado a permanecer insaciavel. Acarreta-se
com isso um padrdo desequilibrado de consumo que causa
sofrimentos psiquicos e instabilidades organicas em cada pessoa
potencialmente consumidora.

3 — PESSOA HUMANA COMO SUJEITO DE DIREITOS

Compreender que o fato de no mundo haver sete bilh6es de
pessoas e que estas por inUmeras circunstancias sdo consideradas
apenas gente, mas nao sujeitos de direitos e obrigacdes. Isso néo é
nenhuma novidade. Essa realidade € brutal, mas necessita ser
alterada. Muitas das pessoas que nascem no planeta ndo usufruem
de um minimo existencial para usufruir das maravilhas criadas e que
existem para melhoria da qualidade de vida. O perceber deste hiato,
vale referir: a riqgueza da Sociedade da Informagéo e a insignificante
fruicdo dos bens e dos servicos é a tarefa a ser trilhada por este
artigo.

No Brasil, na sociedade atual, varios séo os pontos de vista a
respeito da dignidade da pessoa humana, as quais podem ser
representadas pelas mais diversas leituras que antecedera as
discussBes que as elevaram ao reconhecimento constitucional do
principio®. E fundamental se perquirir sobre o momento histérico® em

2 No essencial, sigo a obra de Ingo Wolfgang SARLET para enfrentar as varias
concepgbes da dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais contidos na
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gue a pessoa humana nasce como sujeito de direitos para passo
seguinte compreender o conteldo e o significado atual da nocéo de
dignidade da pessoa humana. A pessoa humana sé se compreende
na sua inteireza quando visualizada em sua plenitude, na sua
dignidade. Na antigliidade classica a idéia de dignidade da pessoa
humana relacionava-se com a posi¢ao social ocupada pelo individuo
e 0 seu grau dereconhecimento pelos demais membros da
comunidade; por esta razdo naquele momento histérico foi possivel
falar em quantificacdo e modulacédo da dignidade, compreendendo-
se inclusive admitir a existéncia de pessoas mais dignas do que
outras®.

O surgimento da discussao a respeito do direito subjetivo sé
tem razado de existir quando se tém o reconhecimento politico, social
e juridico da pessoa humana como sujeitos de direitos a serem
protegidos e tutelados nas relagbes com o Estado e entre os
particulares. Anteriormente ao reconhecimento de todas as pessoas
como seres de direitos e obrigacdes sequer poderia ser conferida a
expressdo “dignidade da pessoa humana” uma compreensdo que
pudesse abranger a todos, pois algumas pessoas ainda estavam na
seara de serem consideradas objetos de direitos de outros. Ndo se
restringe esta compreensdo a um passado muito distante quando
nem todos eram considerados cidaddos, mas existem momentos
ainda préximos no tempo como no caso dos indios, dos negros e
das mulheres que tinham sua capacidade restringida, e ainda em
algumas sociedades contemporéneas séo gravados de uma série de
injustificaveis e inadmissiveis restricdes.

O pensamento de Michel Villey a respeito dos direitos
subjetivos e sua critica aos direitos humanos nao sédo de todos
conhecidas e, em certo modo de ser, Sd40 muito propicias para que
se tenha em mente a realizacdo dos direitos fundamentais e da

Constituigdo Brasileira de 1988. Ver, para maiores esclarecimentos, SARLET, Ingo.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

% No que toca ao aspecto da investigacdo histérica, sigo o pensamento de Michel
VILLEY fundado nas palestras desenvolvidas pelo autor na Universidade de
Valparaiso, posteriormente publicadas sob o titulo: Estudios en torno a la nocion de
derecho subjetivo”, sob traducdo de Alejandro Guzman Brito e outros, Chile:
Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976.

* PODLECH, “Anmerkungen zu Art. 1 Abs | GG”, in: R. Wassermann (Org.), Kommentar
zum Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland (Alternativkommentar), vol. 1, 2. ed.,
Ed. Luchterhand, Neuwied, 1989. p. 275; citado por SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2001. p. 30.
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dignidade da pessoa humana. Compreender esta discusséo, que se
travou na histéria, implica compreender melhor a evolucdo do que
inicialmente se chamou de direitos humanos e quais as razfes
juridicas que levaram a uma transmutacdo ndo apenas na esfera
semantica, como também na expectativa politica, social e juridica da
efetividade da protecdo dos direitos lesados ou ameacados de
lesdo. Sujeito de direitos e deveres sé@o, ha compreenséo de Michel
Villey, conforme descreve Alejandro Guzman Brito:

En efecto, segun Villey, la nocién de derecho subjetivo tenia que
nacer como tal, entre aquellos fildsofos que a fines de la Edad Media
y en la Epoca Moderna han emprendido una lucha contra la filosofia
aristotélico-tomista; contra esa filosofia objetivista y realista, la
escuela nominalista y la moderna oponen un mundo de individuos
aislados entre si, que soélo se interconexionan por el nombre comun
pero no por esencias o naturalezas comunes. Al orden del derecho
natural clasico, al caracter natural de la Sociedad de que aquél
partia, los modernos oponen el estado presocial, también natural,
pero en donde lo natural deja de ser precisamente la Sociedad y
pasa a ser el individuo con sus plenas liberdades y poderes. Porque
hay que hacer notar que la doctrina del derecho subjetivo nace y se
desarrolla también como una doctrina del derecho natural; sélo que
si en la concepcién antigua el derecho natural era lo justo objetivo,
de modo que misién del derecho positivo era la determinacion de la
parte justa de cada cual, en la doutrina del derecho subjetivo lo
natural son precisamente los derechos subjetivos: el hombre, y sus
derechos aislado y en contra de todos los demas hombres,
constituira un estado natural; y aunque a dicho estado se ha
superpuesto un pacto social, las exigencias del individuo siguen
siendo la fuente de los derechos subjetivos, que deben ser
analizadas por el jurista y el legislador con el fin de determinar los
derechos de cada cual. De acuerdo con este modo de pensar, el
dominio, p. €j., ya no sera mas la parte justa de cosas repartidas
entre todos, sino que el poder mismo que se ejerce sobre las cosas
en propio provecho. (VILLEY, 1976, pp.17-18)

O pensamento de Michel Villey (1976, p.18) consiste em
advogar a tese de que o direito antigo ndo conheceu a idéia de
direito subjetivo e que esta tem origem moderna. Na busca da
origem dos direitos subjetivos, o autor, realiza toda uma investigacdo
histérica e filosofica, perpassando o pensamento romano e 0
ambiente espiritual e individualista cristdo. Compreende o autor que
as pessoas com necessidade de defender-se e salvaguardar-se
diante da catastrofe do poder publico apenas na desordem da Alta
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Idade Média podem encontrar o conjunto de elementos que teriam
sido propicios para o0 nascimento da nocdo de direito subjetivo.
(VILLEY, 1976, p.19)

Defende Michel Villey (1976, p.19) que pelo fato de o direito
romano ndo conter a acepcdo subjetiva de Direito, ndo se deve
concluir sua total inexisténcia, mas sim de supor que esta acep¢ao
teria um lugar, muito secundario, e que ela ndo se afirma com
suficiente nitidez. Comenta a exposicao tedrica do Corpus juris que
o leitor pode extrair os sentidos sempre na esteira do direito objetivo.
Adverte o autor, ainda, para que se afastem as traducdes simplistas
de jus que foram lidas conforme o interesse do intérprete que
pretendeu conferir a este vocdbulo um significado que os romanos
ndo haviam ainda imaginado. Villey busca encontrar a primeira
afirmacdo que pretende conferir de fato os contornos desta nova
forma de compreender o direito do seu ponto de vista subjetivo, vale
referir, da pessoa sujeito de direitos, detentora de faculdades e
escolhas (e deveres), e ndo mais a concepc¢ao objetiva em que os
papéis sociais estavam previamente delimitados e estratificados
frente a variaveis muito pouco alteraveis (VILLEY, 1976, p.35).

O mundo que se faz nascer dos direitos subjetivos cria
faculdades, possibilidades antes ainda desconhecidas ou
garimpadas apenas por excecdo, e ndo como regra formal de
considerar todos iguais, mesmo que esta igualdade compreenda
uma afirmagdo meramente retérica. Em virtude da pesquisa
realizada por Michel Villey, o autor acredita ter encontrado a primeira
afirmagéo textual deste novo conceito nos escritos de Guillermo de
Occam, in verbis:

redactados con ocasion de la querella de la pobreza que también
enfrentd a la orden franciscana y al Papado (una querella realmente
singular, como que se trataba nada menos que de rechazar el titulo
de proprietario por parte de cada uno de los contendientes). De él, la
nocién pasé a los filosofos neotomistas, como Suarez o De Soto;
entre los juristas, aparece timidamente en Grotius, pero con gran
empuje en Pufendorf o Gassendi. Hobbes construye todo su sistema
sobre esta nocién (VILLEY, 1976, p.19).

A compreensdo e a delimitagdo do conceito de direitos
fundamentais ° foram sendo construidas na realidade social com o

® E usual encontrar a terminologia que emprega a expressdo direitos humanos
vinculada a protegdo dos direitos das pessoas; a opgdo pela designacéo direitos
fundamentais se deve ao fato de serem direitos positivados. Embora nado integre as
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surgimento do mundo moderno, nos séculos XV e XVI; trata-se de
conceito historico, por isso foi sendo costurado em conjunto com a
realidade e submetido a esses elementos que concorrem para a sua
percepcdo pelo Direito Positivo. Visualizar os direitos fundamentais
significa considerar a organizacdo econdmica pré-capitalista, primeiro, e
a capitalista, depois, nem o poder politico, 0 Estado e as caracteristicas
fundamentais da cultura moderna, o individualismo, o racionalismo, o
naturalismo e assim por diante (PECES-BARBA, 1988, p.195). A
edificacdo e consolidacdo dos direitos civis, a afirmacao da autonomia
individual e de um espaco livre da interferéncia do Estado, assim como
no aspecto politico que se determinou o surgimento concomitante ao do
Estado moderno®, no século XVIII, e dos direitos fundamentais
classicos. Com surgimento do Estado, mesmo que da perspectiva
meramente formal, a substancial alteragdo que se faz é compreender
gue surge o individuo como senhor de direitos, pois o individuo deixa
de ser sudito para ser cidadéo e objetiva-se a relag¢&o entre o cidadéo e
o Estado construindo-se um vinculo politico-juridico entre ambos, o qual
determina que aquele assuma a soberania.

Construido e imposto, por forca das pressGes de variadas
ordens, ao soberano absolutista o respeito ao direito a vida, a
liberdade e a garantia da propriedade. Circunscrevem-se aos
direitos fundamentais classicos os identificados como sendo os
"direitos de liberdade", por expressarem a idéia de um espago
privado vital ndo sujeito a violagéo pelo Estado. Sublinha Ledur que:

(...) esse espaco € expressdo da idéia de autonomia do individuo
diante do Estado. A autonomia tem uma contrapartida, ou seja, a
pessoa passa a ter responsabilidade pela preservacdo e
aprimoramento da sua esfera existencial. Assim, além de estar
vedada a violacéo estatal do espaco vital da pessoa, a possibilidade
da subsisténcia do paternalismo nas relagfes entre o individuo e o
Estado é eliminada (LEDUR, 1988, pp.30-31).

preocupacdes especificas do presente texto, a tese recolhe e apreende as diversas
possibilidades tedricas e praticas ligadas aos direitos humanos, neles reconhecendo,
quer a luz da teoria critica, quer sob o influxo da “praxis” de militancia em favor de sua
protecdo, uma premissa fundamental no desenho social, histérico e juridico da
sociedade brasileira e da América Latina, abertura, plural e multicultural.

® Historiadores contemporaneos referem que o aparecimento do Estado seria a
passagem da fase selvagem para a civilidade. Esta compreensdo se funda na
doutrina jusnaturalista, em especial na obra de Hobbes que considerava o estado de
natureza como antecedente do estado civil. Existem outras teorias que tém por
objetivo explicar o surgimento do Estado, entre elas a marxista, que compreende que
o Estado nasce a partir da dominagdo exercida pela classe que é proprietaria sobre
os que dela séo excluidos.
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As relagbes juridicas se travam entre pessoas desiguais, 0
Estado deve atuar de maneira a proteger, tutelar e prover as
necessidades com vistas sempre a reequilibrar as rela¢des no plano
concreto dos fatos que se desenvolvem no cotidiano. A importancia
gque a sociedade confere a dignidade da pessoa humana nas
relagBes pessoais, privadas e de maneira mais ampla com o
macrossistema da cultura social e juridica, enfrentando a sua
repercussao concreta e efetiva, esta imbricada com a potencialidade
gue se atribui a capacitacao de quem compde, em Ultima analise, a
sociedade. Quanto mais protegida a dignidade da pessoa humana
mais desenvolvida, culturalmente, a sociedade e mais préxima de
uma realizacdo efetiva das possibilidades de seus formadores.

Uma sociedade que ndo perquire, ndo discute e ndo confere
possibilidades para uma ampliada discussédo social e juridica da
importancia da pessoa em sua plenitude, e, por assim dizer, integral
na perspectiva fisica e psiquica, deixa de cumprir o seu principal
papel: o desenvolvimento integral da pessoa. Razéo pela qual se faz
indispensavel partir do ponto de vista da obra desenvolvida pelo
pensamento do filésofo alem&o Immanuel Kant, que compreende
gue sO aos seres racionais foi conferida a faculdade de se guiar por
principios. Refere o autor:

(...) tudo na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a
capacidade de agir segundo a representacdo das leis, isso §,
segundo principios, ou; s6 ele tem uma vontade. Como para derivar
as accOes das leis é necesséria a razdo a vontade ndo é outra coisa
sendo razdo pratica. Se a razdo determina infalivelmente a vontade,
as accbes de um tal ser, que sdo conhecidas como objectivamente
necessarias, sao também subjectivamente necessarias, isso é, a
vontade é a faculdade de escolher s6 aquilo que a razao,
independentemente da inclinagdo, reconhece como praticamente
necessario, quer dizer, como bom (KANT, 1995, p.47).

Na perspectiva de Immanuel Kant a amplitude do ato de
vontade aponta destaque e contornos relevante, assim:

(...) a vontade é uma espécie de causalidade dos seres vivos,
enquanto racionais, e a liberdade seria a propriedade desta
causalidade, pela qual ela pode ser eficiente, independentemente de
causas estranhas que a determinem; assim como necessidade
natural é a propriedade da causalidade de todos os seres irracionais
de serem determinados a atividade pela influéncia de causas
estranhas (KANT, 1995, p.93).
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Compreender a dignidade da pessoa humana envolve uma
séria discussdo no campo das idéias na esfera juridica
constitucional e no campo de todas as relacdes na esfera do direito
infraconstitucional inclusive, além de outras repercussdes do pleno
desenvolvimento da pessoa na perspectiva fisica, emocional,
intelectual, psiquica e afetiva, porém este estudo ndo tem esta
dimenséo e permite-se deixar de enfrenta-la de forma extensiva.

4 — RECONHECIMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

A dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do
Estado Democrético de Direito em que se constitui o Brasil, possui
"valor supremo de democracia", como quer entender José Afonso da
Silva (1998, pp. 93-107), uma vez que, qualquer que seja 0 aspecto
pelo qual o tema seja enfocado, sobressai a dignidade da pessoa
humana como valor supremo que fundamenta todo o ordenamento
juridico brasileiro. Segundo a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 seus fundamentos séo, entre outros: a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e o pluralismo
politico, constantes do artigo 1°, incisos lll, IV e V. Igualmente, a
Constituicdo reconhece como direitos sociais, previstos no artigo 6°,
a educacdo, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a assisténcia aos desamparados. Ainda, proclama que a
ordem econ6mica se funda na valorizagdo do trabalho humano e
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados, entre outros principios, o da reducao
das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego,
conforme disposto no artigo 170, incisos VII e VIII. No que tange a
ordem social, a Carta Magna assevera que ela tem como base o
primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justica social
(artigo 193), além de "promover o bem de todos", sem qualquer tipo
de preconceito ou quaisquer outras formas de discriminacao (artigo
39, incisos |, Il e 1V).

Nesse passo, contextualizam-se os denominados direitos
sociais (fundamentais) na ordem constitucional. Todo o elenco dos
direitos fundamentais inscritos na Constituicdo brasileira de 1988 é
direito objetivo. Em sentido estrito, os direitos fundamentais sociais
se funcionalizam como direitos prestacionais e como direitos de
defesa, dirigidos a todos os sujeitos (singulares ou plurais) enquanto
conformados a sua concretude, desde uma igualdade substantiva.
Os direitos sociais incorporam cinco grandes propostas
estabilizadoras das relagbes inter-humanas: 1) aqueles relativos ao
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trabalho; Il) a seguridade, incluidos os direitos fundamentais a
saude, a previdéncia e a assisténcia social; Ill) a educacédo e a
cultura; IV) aos atribuidos a familia, incluidos os das criancas e dos
adolescentes, bem como aos idosos; V) aqueles relativos ao meio
ambiente e, finalmente, VI) aqueles relativos a moradia. Na
Constituicdo brasileira, os direitos sociais estdo localizados no
Capitulo 1l do Titulo II; sendo que o Titulo Il da Constituigdo lista os
direitos e garantias fundamentais. O Estatuto Constitucional de 1988
consagrou a seguridade como um direito fundamental ’ da pessoa
humana, vale dizer, a Carta além de contemplar a seguridade como
bem juridico passivel de tutela constitucional, consagrou a
previdéncia como direito fundamental, concedendo-lhe uma
qualificada protecdo juridica.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que tanto a Constituicdo quanto
os Direitos Fundamentais comp8em “condicdo de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Democratico e
Social de Direito, tal qual como consagrado também em nosso
direito constitucional positivo e vigente” (SARLET, 2004, p.72).

Nessa linha argumentativa, insiste-se que ha que se ter uma
nocdo bem delineada sobre direitos humanos e sobre direitos
fundamentais. Por isso repete-se: num primeiro momento, afirma-se
que os direitos humanos sao os resultados de processos culturais de
emancipagdo do ser humano na luta constante pela dignidade do
humano; de outra parte, direitos fundamentais sédo os resultados de
processos culturais de regulacdo das conquistas alcangcadas pelos
processos emancipatorios.

Os direitos fundamentais ndo sdo a tdo-s6 positivacdo dos
direitos humanos, séo mais; sdo garantias das conquistas que aqueles
alcancaram, pois os direitos humanos cabem dentro dos direitos
fundamentais, mas deles extravasam; sdo também, processos
regulatérios ndo necessariamente vinculados aos direitos humanos, por
vezes, revestem garantias derivadas de outros direitos fundamentais, e
até mesmo de direitos humanos ainda nédo albergados pela
fundamentalidade constitucional, ou albergados e inscritos em normas
de sobre ou superdireito. Imprescindivel, pois, demarcar o conceito de
direitos fundamentais que néao pode ser confundido com o conceito de

’ Para Ingo Wolfgang Sarlet, “os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da
definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a
esséncia do Estado Constitucional, constituindo, nesse sentido, ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo material”. Ver
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p.35-36.
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direitos humanos. Essa identidade de titular, durante muitos anos,
provocou imprecisdo conceitual, mas atualmente ndo restam mais
davidas de que se trata de nog¢des juridicas distintas.

E desde o principio da dignidade humana que se pode
discorrer sobre os direitos fundamentais e mais, sobre os direitos
humanos, ndcleo essencial de ambos. A dignidade da pessoa
humana deve ser vista como o direito individual protetivo de receber
tratamento igualitario, no sentido de tratar igualmente os iguais e
desigualmente o0s desiguais, suprindo as caréncias fisicas,
intelectuais, econdmicas ou sociais.

Em sintese, é de extrema relevancia o estudo da aplicacdo
dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego, eis que, é por
meio do trabalho que a pessoa obtém boa parte do necessario a sua
subsisténcia e assegura o direito a dignidade da pessoa humana.

5 — A DIGNIDADE DA PESSOA AFRONTADA PELA SOCIEDADE
DA INFORMACAO.

As Tecnologias de Informagdo e de Comunicacdo tornaram-se
ferramenta de divulgacdo de produtos e servicos, possibilitando uma
série de beneficios aptos a agilizar a transmissao de informagdes,
aumentar o conforto e propiciar uma ampliacdo de formas de lazer.
Todas essas transformacdes foram inseridas nas relagdes de consumo
gue ndo mais apresentam as caracteristicas de tempo, espaco e
organizag&o que antes apresentavam, onde a energia e o esfor¢o fisico
humano eram os responsaveis pelo desenvolvimento da economia. As
novas tecnologias postas em pratica permitem as pessoas uma nova
forma de viver. Fundado neste novo modelo de organizacdo das
sociedades assentadas num modo de desenvolvimento social e
econdmico onde a informac&o, como meio de criagdo de conhecimento,
desempenha um papel relevante na producdo de riqueza e na
contribui¢éo para o bem-estar e qualidade de vida dos cidad&os.

A Sociedade da Informacdo desenvolveu tecnologia que
permite armazenar dados, como: textos, imagens ou sons e formar os
denominados banco de dados. Ndo s6 em quantidade de dados, mas
inclusive em qualidade ganha aquele que dominar o conhecimento
das tecnologias da informacdo. Se utilizados indevidamente os
bancos de dados podem se tornar um instrumento perfeito para
esmagar a privacidade. O chamado perfil virtual é criado a partir dos
bancos de dados individuais, que cruzados com outros bancos de
dados, resultam na fus@o que consagra uma informacdo mais precisa
e invasiva da pessoa. O vetor resultante destas informacgdes revela a
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personalidade, os habitos, os gostos e as preferéncias, e € retro
alimentado pelo préprio internauta constantemente.

E possivel hoje, por meio da fatura do cartdo de crédito tracar-
se um perfil de consumidor. Saber o que determinado individuo
compra, quais os tipos de produtos que adquire, onde desfruta de seu
lazer, quais os restaurantes que freqlienta, onde se diverte, para onde
vigja. Toda vez que um internauta acessa a internet para realizar
compras, para cadastrar-se numa instituicdo publica para renovar a
sua carteira de habilitacdo, por exemplo, ele deixa rastros. Estes
rastros formam bancos de dados que podem se interligar e dar formar
o perfil real da pessoa que segue o centro das relacBes juridicas e
merece protecdo. O valor de um banco de dados organizado
individualmente € perceptivel o que se dira se 0s mesmos Ssao
cruzados. O poder que emana dessa fusdo se consagra em uma
informacdo mais precisa, porém mais invasiva uma vez que estes
dados sao reflexos da personalidade, revelando ndo s6 os gastos,
mas as preferéncias capazes de se identificar a personalidade do
individuo a distancia e saber seus pontos de vulnerabilidade. Esse
poder que emana dos bancos de dados repercute numa dimensao
ainda maior em virtude da facilidade de transmisséo e circulacdo dos
dados. E possivel em segundos se buscar informacgdes e tracar as
caracteristicas reais de uma pessoa. As no¢bes de tempo e de
espaco se perdem na fluidez que se caracteriza a Sociedade da
Informacgdo. A utilizacdo dos bancos de dados de consumidores
revelam a vulnerabilidade do consumidor e do cidad&@o frente a
possibilidade do uso indevido destas informacdes.

E necessario apurar-se, diante da construcdo de uma nova
matriz, 0 regime préprio dos arquivos de consumo em face da
protecdo dos dados pessoais, incluindo a reparacdo de danos,
considerando o0s constantes desvios de finalidade e abusos
cometidos em comercializacbes e transferéncias indevidas. Na
perspectiva da melhor protecdo de dados pessoais o0 principio da
boa-fé objetiva8 € eleita o principio essencial para protecdo das
relacdes de consumo e o principio da dignidade da pessoa humana
preserva o livre desenvolvimento da personalidade e assegura o

direito a privacidade. A protecdo de dados pessoais no Brasil

8 Ver neste sentido artigo de autoria de Maria Cristina Cereser Pezzella publicado na
Revista Direito do Consumidor intitulado “A boa fé objetiva no direito privado aleméo e
brasileiro”, Sdo Paulo, n.23-24, p.199-224, jul./dez. 1997. Tal estudo pode ser
analisada também na tese de doutorado publicada sob o titulo “A eficacia juridica na
defesa do consumidor: o poder do jogo na publicidade: um estudo de caso”. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2004. ISBN 85-7348-335-0
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limitacdo as acles judiciais 0 habeas data, cujo manejo reclama
uma trilha mais robusta para efetiva protecao dos dados pessoais.

A privacidade desperta um fascinio inenarravel passivel de ser
decodificado no emaranhado tecnolégico que devassa e expde de
forma crescente o lado mais intimo de cada pessoa. Essa invasao
da privacidade macula as liberdades pessoais. A falta de controle e
a incerteza sobre quem dispde ou possui acesso aos dados
pessoais ultrapassa o poder de escolha que delimita e define a
esfera pessoal de cada ser humano, pondo a nu o mais intimo de
forma avassaladora. O dever de ampliar a tutela juridica para
aqueles que confiam seus dados pessoais as entidades publicas ou
privadas é imperioso em razdo desses dados reunirem um valor
econdmico e frente ao fato da comercializacdo indevida.

6 — O DIREITO SOCIAL A SAUDE

Consoante o0 magistério de Mendes (2004, p.2), os direitos
fundamentais, embora ostentem natureza subjetiva, também acolhem
a indole objetiva, a servir de base a ordem constitucional, os quais,
tradicionalmente, séo vistos como direitos de defesa — Abwehrrechte
— cuja acéo pode se resumir: a um, ndo admitir impedimento a pratica
de determinado ato; a dois: vedar a intervencdo em situagdes
subjetivas; ou, a trés, prevenir a ndo eliminacdo de posi¢des juridicas,
hipéteses que encerram forga negativa em relacéo ao poder publico —
negative Kompetenzbestimmung. Nessa vertente, cinco sdo as
pretensdes  que  comportam: a um, de  abstengdo
(Unterlassungsanspruch); a dois, de revogacao
(Aufhebungsanspruch); a trés, de anulacao (Beseitigungsanspruch); a
quatro, de consideracdo (Berlcksitigungsanspruch); e, a cinco: de
defesa ou de protecao (Schutzanspruch).

A moldura multifacetéria desses direitos ainda os concebe
como: a um, normas de protecdo de institutos juridicos ou, a dois,
garantias positivas do exercicio das liberdades, modal dltimo que
comporta a subdivisdo em direitos a prestacdes positivas e direitos a
organizacdo e ao procedimento. Serd exatamente sob o signo de
direitos fundamentais enquanto direitos a prestacfes positivas que
eles interessam ao objeto deste estudo, desenho que lhes amplia a
completude, dada a insuficiéncia em garantir as condicbes de
possibilidade e eficacia das previsdes abstratas constitucionais —
como a da liberdade; deverdo, portanto, o0s mesmos valer-se do
suporte ou da forca do Estado para efetiva e eficazmente poderem
usufruir da necessaria afetacéo.
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Os direitos sociais séo classificados como de segunda
geracdo ou dimensdo, cuja pedra fundamental define a primeira
arquitetura juridica em que a assisténcia estatal passa a ser
reivindicada pelos individuos, segundo a perspectiva de direito
positivo as prestacdes de natureza social e féatica. Tal posicao
consubstanciou-se, dessarte, a partir de singular redesenho da
relagdo entre individuo e Estado, merecendo énfase, como
componentes matriciais desses direitos: a moradia, a salde, a
educacéo, a cultura, o trabalho, a previdéncia e a assisténcia social.

Mendes (2004, p.7) assegura ndo haver dlvida acerca da
fundamentalidade dos direitos sociais, pois que, ao contrario da
Constituicdo da Republica Federal da Alemanha — Lei Fundamental
de Bonn, que em sua conformacdo, admite a discusséo, a
Constituicdo brasileira, embora assentando os direitos de defesa e
0s sociais em capitulos distintos, fez restar consagrados os ultimos
como vinculativos do Poder Pudblico, engrandecidos por duas
garantias processuais-constitucionais: a um, o mandado de injungdo
e, a dois, a agéo direta de inconstitucionalidade por omissdo. O
autor fecha a questdo da omissdo ao afirmar ainda que “Tais
pretensbes exigem ndo sO acdo legislativa, como, néo raras vezes,
medidas administrativas.” Em sentido diametralmente oposto,
opinando pela total inefetividade desses mesmos instrumentos,
Bulos (2008, p.625) pontua sua descrenca nos mesmos, afirmando
por palavras préprias que esses dois instrumentos “em nada
contribuiram até o momento”.

Os direitos prestacionais obtiveram tamanha receptividade no
constitucionalismo brasileiro, que constituiram capitulo exclusivo no
catalogo de direitos e garantias fundamentais. Esses direitos, muito
embora ndo tenham sido acostados ao art. 5°, da Constituicao,
alcancam legitimacdo fundamental, sendo igualmente alcancados
pela for¢a da clausula de “aplicacdo imediata” atinente aqueles.

Por menor que seja a densidade normativa,
independentemente da sua forma de positivagdo, estardo sempre
aptos a provocar efeitos juridicos, na proporcional medida do “que
couber”, inclusive quando enquadrados como normas programaticas
ou pendentes de regulamentacéo infraconstitucional, caso em que
se lhes reconhece, pelo menos, a eficacia negativa (SOUZA, 2005,
p.18; DINIZ, 1998, p.1)°; convém dizer, nessas condicdes, tém o

°A Eficacia Negativa. A nogdo da bipolaridade eficacial d& conta de que as normas
constitucionais podem depender de complementos legislativos para alcangar sua
eficacia positiva, ou seja, para produzir os efeitos a que se destinam originalmente,
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conddo de inibir constitucionalmente a producdo legislativa em
sentido contrario aos seus principios ou preceitos, conforme o caso.

Os direitos sociais, como prestacdes estatais positivas — por
sua hatureza obrigacional — permitem antever, em virtude do custo
de financiamento, a dificuldade de compatibilizar o volume de
investimentos sociais necessarios as reais disponibilidades
or¢camentérias do Estado, assim como as decorrentes controvérsias
acerca das obrigacdes dos agentes responsaveis (financiadores) e
dos objetos efetivamente cobertos pelas prestacoes.

Canotilho (2008, p.106) anota serem os direitos econdmicos,
sociais e culturais indissociaveis dos direitos e liberdades individuais,
conforme o paradigma de liberdade igual, razoavel e racionalmente
estruturado, que pressupde uma ordem juridico-constitucional de
reciprocidade, apoiada sem subterfligios, ndo apenas nas ideias de
direito a vida e a integridade fisica, mas aos cuidados e as
prestacdes, asseguradoras do corpo e do espirito, como ter um lar, ter
trabalho, ter ensino.

7 — A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS
NO CONTEXTO DA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Quando se analisa a dificuldade de efetivacdo dos direitos
sociais, ndo raro, vém a lume argumentos de que, em razdo do
custo, nem sempre o Estado mostra-se apto ou solicito quanto ao
dever de cumprir esses comandos constitucionais. Desse modo,
estabelecem-se iniciativas materializadas por diversas justificativas
ou artificios para a denegacdo do reconhecimento dos direitos
sociais como legitimos direitos fundamentais, e, por conseguinte sua
ndo entrega aos administrados.

Ainda quanto as necessidades da sociedade, sob vigéncia do
Estado social democratico, cumpre trazer a analise de Canotilho
(2008, p.101), quando ressalta que, no atendimento as demandas
sociais, o Estado, independentemente de quem custeie o0 sistema,
deve-se fazer substituir aos administrados na efetiva entrega do

sem o que isso ndo ocorre. Doutra face, embora represadas nesse sentido, produzem
efeitos negativos, ou seja, em sentido contréario, ao vedar pelo legislador a adogéo de
comportamentos contrarios aos preceitos gerais que delas emanam. Vale dizer, se o
legislador ndo produz a norma regulamentadora, tem-se especial dificuldade de
efetivar a acdo da norma constitucional de eficicia limitada, mas, pelo menos, essa
norma, por sua natureza e hierarquia constitucionais, possui o condéo de frenar as
iniciativas legislativas, desse mesmo legislador omisso, que se projetem para
promover preceitos contrarios aos que delas emanam.
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servico, pois: a um, os direitos sociais imp&em o dever estatal de
prover as prestagfes relativas aos direitos sociais; a dois, esses
direitos tendem a postular esquema de unilateralidade, segundo o
qual o Estado deve garantir certas prestacdes a determinados
grupos de cidadéos; e, a trés, os direitos sociais excluem a nogao
de reciprocidade; vale dizer, a equacdo de trocas entre o0s
administrados beneficiarios e aqueles financiadores das prestagdes,
uma vez que, pela visibilidade prestacional conferida ao Estado, sua
atividade burocratica gerencial se encarrega de dissipar a exata
nocao sobre os atores financiadores e financiados das prestacdes e
sobre qualquer eventual reciprocidade entre eles.

Conclui-se néo prescindir a Teoria Dirigente da Teoria do Estado,
para implantar as politicas publicas de desenvolvimento, de forma
dirigente e vinculativa em cumprimento ao texto da Constituicéo, razdo
pela qual parece evidente o autor ndo sustentar o normativismo
constitucional autbnomo, operante por si s6, mas engendrado no
conjunto da estrutura constitucional do Estado (KRELL, 2002, p.54)"°.

Tomando-se como referéncia a vigente Constituicdo da
Republica, é provavel néo restar divida quanto a estreita relagéo entre
o principio democratico e a efetividade dos direitos fundamentais
sociais. Cabe assinalar que, j& em seu predmbulo, a lei maior preconiza
a garantia ao exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, ao desenvolvimento, & igualdade e a justica.

A extensa previsdo constitucional, como se pode depreender, por
vezes, garante direitos; por outra, pode resultar na retirada do espacgo
politico deliberativo, na medida em que a Lei Maior e a lei
infraconstitucional possuirem papéis distintos. Em linhas gerais, a
primeira contém principios juridicos inspiradores das decisfes politicas,
mas, a depender da relevancia do tema, o legislador constitucional
optou por desenvolver minuciosamente os contornos do direito tutelado.
Grimm (2006, p.282) considera que, nessas hipoteses, ocorre certa
restricdo ao espaco deliberativo dos atores politicos.

Leal (1997, p.87) ressalta que, na atual dogmética juridica, é
tendéncia do direito internacional reconhecer aos tratados
internacionais que tutelem os direitos humanos, a legitimidade para
assegurar o exercicio de direitos e liberdades fundamentais, em

1 KRELL adverte para a necessidade de estudos especificos sobre o mundo em
desenvolvimento ou periférico, nele incluida a Republica Federativa do Brasil, cuja
realidade especifica e peculiarissima, ndo autoriza a simples importagédo de teorias
cientificas, nem de posi¢des politicas trasladadas de outros paises, 0o que permite
concluir parcialmente, ndo ser totalmente aplicavel ao Brasil a discussdo europeia
sobre os limites do Estado Social e a redugdo de suas prestacoes.
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razdo do que, ndo somente o Estado, mas mesmo os cidaddos
mereceriam exercer capacidade postulatéria, como sujeitos ativos
de direitos na Orbita internacional, consolidando-se, destarte, a
capacidade processual internacional dos individuos.

Admitida essa premissa, parece viavel contornar alguns dos
principais obstaculos apontados por Barretto (2010, pp.198-206)
como falacias, que pretendem justificar a impossibilidade de atender
as demandas sociais com maior eficiéncia: a um, a deficiéncia no
delineamento normativo ao direito a ser perquirido, conferindo-lhe
status de direito subjetivo, apto a ser exigido por todos; a dois, a
estrita vinculagdo das prestacfes sociais aos parametros
orcamentarios e, portanto, ao desempenho do Estado no ambito da
gestdo econdmica; e, a trés, o risco de retracdo nas conquistas
alcancadas, em termos de direitos e garantias individuais, projetados
a partir das experiéncias historicas dos paises que, depois de
inovarem em direitos sociais, mergulharam em regimes autoritarios,
supostamente legitimados pelas concessdes populistas.

Barretto (2010, pp.198-206) enfrenta essa argumentacao
ponto a ponto, sob a premissa de que ndo constituem mais do que
“falacias”: a um, os direitos sociais para serem efetivados violentam
0 nucleo constitutivo dos direitos civis e politicos — a seu juizo, tese
por demais absurda, de cunho histérico e relacionada a casuistica
alemd do entre guerras, periodo em que a crise financeira
ambientada na Alemanha de Weimar teria servido de assoalho para
a expansao do regime nazista, este sim, o grande responsavel pelo
vilipéndio as liberdades publicas; a dois, a concepc¢do funcional
(BARRETTO, 2010, pp.198-206)"" dos direitos sociais, como funcéo
reparadora, em situacdo de subsidiariedade, constituindo-se em
direitos de segunda ordem; e, a trés, a supremacia da liberdade
formal como principio hegeménico do formalismo positivista e seu
sistema fechado — traco de ignorancia conceitual a conceber o exercicio
da liberdade na regulacéo legal genérica e abstrata, por si s6.

O contexto fatico demonstra que tais argumentos néo
resistem a uma analise mais profunda dos fatos politicos e enfeixes
ideolégicos de cada época, que revelam serem as referidas perdas

™ A esse respeito convém pontuar que constitui tese derivada da Teoria da Reserva
do Possivel, a atribuir impossibilidade objetiva ou fatica de sua consecucdo —
argumento que busca escorar-se em um fatalismo invencivel imaginario e débil. A
Teoria do Minimo Existencial se apresenta como moderador dessas outras, a veicular
a nogdo de exigibilidade racional do atendimento das condicdes minimas de
dignidade da pessoa humana, pois a auséncia do minimo admissivel & sobrevivéncia
inibe falar-se em liberdade.
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de liberdade decorrentes de um processo bem mais complexo, que
ndo permite estabelecer com seguranca qualquer relacdo de
causalidade irrefutavel entre as conquistas sociais e as perdas de
liberdade, até porque, nesses diversos exemplos, ha casos até
caricatas em que apenas se registraram perdas de liberdade, sem
nenhum avanco social, quebrando a légica da discusséo.

J& no que se refere a positivagdo legislativa, € premente a
proposicao de instrumentos para: a um, coibir a omisséo legiferante
e regulamentar (FARIA, 2005, p.56)12; a dois, de responsabilizagédo
pelo abuso do poder de legislar, quando lesivo a legitimo interesse
do cidaddo; ou, a trés, de estimulo a legitimacdo de iniciativas
capazes de suprir (LEAL, 2009, p.76)" as deficiéncias normativas
identificadas.

Mendes (2010)** destaca o eficaz papel do Judiciario
brasileiro quanto a omisséo do legislador, no manejo do mandado de
injuncéo, pelo Supremo Tribunal Federal, afirmando que néo se trata
da adocdo de uma tese concretista, pura e simplesmente, mas,
sobretudo, da admissibilidade de adocdo moderada de solucbes
aditivas, nos casos em que a omissdo se mostre patente e possivel
de ser suprida por esforgco hermenéutico que ndo caracterize uma
incursdo descabida em atividade legislativa.

124Do ponto de vista social, 0 que se constata é um circulo vicioso da reproducéo da
pobreza, agravando as dificuldades existentes; do ponto de vista politico o que se vé
€ uma distribuicdo perversa dos direitos efetivamente adquiridos e a concessao
formal de direitos sociais, que por carecerem de regulamentacdo, simplesmente néo
podem ser aplicados ou concretizados; do ponto de vista econdémico, o que se
identifica é a estagnacéo, a inflagdo e a consequente deterioragéo dos padrdes de
consumo, com sequelas de natureza claramente “hobbesianas”.” (grifo nosso).

'3 A primeira grande implicagdo que se pode extrair do que até agora foi visto é no
campo normativo e suas dimensdes hermenéuticas e interpretativas, haja vista a
profusdo de dispositivos cogentes protetivos dos Direitos Fundamentais Sociais que
se vé surgir no século XX, impactando de forma definitiva a Teoria do Direito, a Teoria
da Constituicdo, e o préprio conceito de Democracia.”

* Em entrevista de 25.03.2010 sobre a alteragéo do entendimento pelo STF quanto
ao Mandado de Injungdo na jurisdicdo constitucional brasileira. “Quando a
Constituigdo estabelece que existe um direito subjetivo a edicdo de uma norma e cria
para o mandado de injuncdo para garantir que esse direito seja assegurado,
especialmente os direitos de carater positivo, direitos sociais, pode-se dizer que o
tribunal exorbita de suas fun¢des quando cobra do Legislativo a edicdo da norma?
Parece-me que ndo. Ou, quando ele ndo logra fazer com que o Legislativo atue, e ai
ele propée uma solucdo proviséria, intermediaria ou coisa assemelhada? Ndo me
parece que isso seja ativismo. E uma atitude de n&o resignagio com o modelo que ai
esta posto de uma inércia que blogueia o exercicio dos direitos.”
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Ha casos, todavia, em que o Supremo15 deixa de prover
determinado pedido por entender inoportuna a construcao
legislativa, em razdao de complexidade especifica, afeta a
discricionariedade do legislador. Mendes elucida a questdo em texto
decorrente de conferéncia magna16 proferida em Santa Catarina.

A omissao de legislar, por vezes, ao negar solucdes
normativas aos casos concretos, representa lacuna quanto a
previsdo de solucdo as situacbes de crise da vida de relacdo. O
desvalor veiculado pela omissédo podera servir de catalisador fatico
da atuacdo subsidiaria e supletiva do poder judiciario, por meio do
qual se propicia a possibilidade de apresentar solucdes de
pacificacdo social positiva, fenbmeno que, uma vez desvirtuado,
tende a estimular intensa judicializagdo das demandas sociais,
hipétese em que se torna indispensavel sindicar a respeito da
legitimidade dessas solicitagbes, o que requer a identificacdo do
ponto de equilibrio entre conceitos pressupostos a partir das escolas
procedimentalista e substancialista.

Tal cuidado se justifica, porque ndo se pode perder a nocao
do razoavel na intervencdo do judiciario, hipotese em que se
manifesta o chamado ativismo judicial desmedido, a materializar
usurpagdo de competéncia de outros poderes (LEAL, 2009, p.77)17:
quer normatizando, em nome do legislativo; quer entregando
prestacbes, em nome do executivo.

Faria (2005, p.52)" avalia o esforco do Judiciario para
adaptar-se, a partir do reestudo das préprias entranhas, as novas

' Mandado de Injuncdo (MI) n°. 833-DF (Rel. Min. Carmen Lucia) e MI n°. 844 (Rel.
Min. Ricardo Lewandowski) — STF Informativo n°. 605, de 18 a 22 de outubro de
2010.

'® | Simpésio Interinstitucional de Direito, em Chapec6-SC, promovido pela prefeitura
do Municipio de Chapec6-SC, em parceria com a Universidade do Oeste de Santa
Catarina-UNOESC.

7«(...) cada instituicdo, a sua maneira, se relaciona de formas diferentes com as
demandas sociais: 0 Executivo, pela via dos servicos e politicas publicas, com
investimentos compensatdrios, preventivos e curativos em face dos problemas que
Ihe ocorrem; o Legislativo, com menos atividade legiferante de iniciativa prépria e
mais comportamentos de controle e afericdo politica do Executivo (através de
comiss@es parlamentares); o Judiciario, avancando na direcdo de garantidor das
prerrogativas constitucionais e infraconstitucionais de toda a comunidade, bem como
desenvolvendo agBes de concretizacdo de direitos que, a despeito de previstos no
sistema normativo, ndo tém recebido a devida atengcdo dos demais poderes estatais
(saude, educacdo, trabalho, seguranca, etc.).”

B«Como tendem a desafiar a rigidez légico-formal do sistema juridico em vigor,
contrapondo uma racionalidade material a racionalidade formal tdo cultivada pelas
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demandas sociais, a fim de cumprir sua destinag&o constitucional de
pacificacdo social, promovendo verdadeira revolucdo, valendo-se do
redesenho de sua estrutura organizacional, da releitura de
mecanismos e paradigmas interpretativos e, por decorréncia desse
esforco, da atualizacdo da jurisprudéncia, agora em fungcdo dos
valores da sociedade urbano-industrial, na qual se identificam, tdo
marcantemente, as contradicdes econbmicas, que embalam os
paradoxos politicos, indutores dos antagonismos e exclusao social.

Com base nas supra referidas constatacdes, o sociélogo
justifica a necessidade de renovacéo de postura do poder judiciario,
vivificada pela transmutacdo do que denominou de crengca no
judiciario-mito para a énfase no judiciario-agdo, a fim de compor
solucdes aos problemas sociais pela via das tutelas diferenciadas,
voltadas a protecdo de interesses coletivos, difusos, fragmentados
ou transindividuais e reconhecimento de novos direitos sociais.

O tema é complexo; de um lado, verifica-se como positiva a
atuacao de um Judiciario presente e atuante, atento as demandas
da sociedade quando alcancam a sede judicial, cumprindo
oportunamente seu papel pacificador das contendas a si
apresentadas, com vistas, também ao atendimento dos direitos
sociais. De outro, ndo sdo poucos 0s setores a registrar pesadas
criticas a respeito de um suposto “ativismo” para além da atuagdo
eficiente e dedicada, a caracterizar um excesso de solicitude em
determinadas situacdes pela adocdo de uma suposta atitude
voluntarista. As criticas, como dito, apresentam estrutura
semelhante, versam sobre “usurpacdo” de competéncia dos outros
Poderes publicos, na execugao, quando ndo no delineamento de
politicas publicas sociais e tem usado denominar um certo “déficit de
legitimacao democrética”, em razdo de o Judiciario ndo se revestir
do carater eletivo como se da com os elaboradores naturais das
politicas publicas em sede legislativa (Legislativo) e com seus
também naturais reguladores e executores (Executivo).

A esse respeito manifestou-se o STF'®, com especial lucidez,
na denegacdo de pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada,
formulado pelo municipio de Palmas-TO (STA n° 238), ao
reconhecer que tais decisfes judiciais tém representado “um forte

concepgdes legalistas e normativistas de inspiracdo liberal, essas situagdes inéditas tem
B}osto o Judiciario diante da necessidade de rever algumas de suas func¢des basicas.”

STF — STA n°. 238 — (Rel. Min. Gilmar Mendes). Decisdo monocratica no Pedido
de Suspensao de Tutela Antecipada - STA n°. 238, pelo Municipio de Palmas-TO, em
face do Presidente do Tribunal de Justi¢ca do Tocantis (TJTO).
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ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das politicas
publicas”, diante da determinagdo de garantir prestacdes de direitos
sociais, por certas e numerosas vezes contrastantes das politicas
estabelecidas pelos governos em termos de salde e para além de
suas “possibilidades orcamentérias”. Mas, ainda assim, ressalvou
gue, diante da existéncia — o que se verificou no caso decidido em
concreto® — da politica estatal estabelecida, a prever o direito a
prestacdo social reclamada, o deferimento do pedido no corpo do
processo, em nada significa intervencdo do Judiciario, pois que ao
se trata de “criar politica publica”, mas tdo somente em determinar o
seu justo e fiel cumprimento.

7 — CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade moderna esta caracterizada por um processo de
constante mutac@o tecnoldgica que transformou os meios de
consumo pela velocidade no acesso as informacdes. As Tecnologias
de Informacdo e de Comunicacdo tornaram-se ferramenta de
divulgacdo de produtos e servigos, possibilitando uma série de
beneficios aptos a agilizar a transmissao de informag6es, aumentar
o conforto e propiciar uma ampliagcdo de formas de lazer. Todas
essas transformacdes foram inseridas nas relagbes de consumo que
ndo mais apresentam as caracteristicas de tempo, espaco e
organizagdo que antes apresentavam.

O consumo, a par de ser hoje um meio de inclusdo,
inegavelmente, modificou-se ao longo do tempo, ha medida em que
as Tecnologias de Informacdo e de Comunicacdo, formadoras da
Sociedade da Informacédo. Propagou-se um comportamento geral de
comprar, ndo apenas produtos e servicos, mas também as
habilidades necessarias ao nosso sustento, o tipo de imagem que
desejamos para nés, os métodos de convencimento de nossos
possiveis empregadores. Consume-se em razdo das necessidades,
dos desejos produzidos e, sobretudo, a liberacdo das fantasias
desejosas: o querer, que, por prescindir de justificacbes, esti
destinado a permanecer insaciavel. Se de um lado pode-se

% No caso concreto analisado pelo Supremo Tribunal Federal (Min. Gilmar Mendes),
a Lei n® 10.216/01 dispde sobre a protegdo e direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e garante o acesso da pessoa portadora de transtorno mental “ao
melhor tratamento do sistema de salde, consentaneo as suas necessidades”. Além
disso, a Portaria n°. 1.570/04, sobre saude bucal — do Ministério da Salde estabelece
os critérios para a implantagdo e credenciamento de centros de especialidades
odontolégicas para atendimento a portadores de necessidades especiais.
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consumir de forma variada e, por vezes, voraz; de outro, ha parcelas
da populacdo sem acesso aos servicos minimos indispensaveis, tais
como a mantenca da prépria saude, assim é que essa mesma
sociedade, com a sua voracidade informacional, pode vir a
constituir-se em elemento violador da dignidade da pessoa, na
perspectiva de seu individualismo exacerbado.

A Sociedade da Informacdo desenvolveu tecnologia que
permite armazenar dados, como: textos, imagens ou sons e formar
os denominados banco de dados. Ndo s6 em quantidade de dados,
mas inclusive em qualidade ganha aquele que dominar o
conhecimento das tecnologias da informacdo. Se utilizados
indevidamente os bancos de dados podem se tornar um instrumento
perfeito para esmagar a privacidade, dai a necessidade ampliar-se a
tutela juridica para aqueles que confiam seus dados pessoais as
entidades publicas ou privadas.

Os avancos da jurisprudéncia do Pretorio Excelso, que vem
se mostrando densa e rica em matéria de direitos sociais, em
especial quanto a questéo relativa a fundamentalidade dos direitos
sociais, notadamente do direito a sadde — tema da maior atualidade
do Direito Constitucional contemporéneo, a clamar por soluctes
apaziguadoras entre as diversas tendéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Isso porque de um lado, adeptos da “maxima
efetividade dos direitos sociais” sustentam o ideéario de Constituicdo
dirigente, a instruir o cumprimento pleno dos direitos fundamentais,
independentemente de sua forma e intensidade de positivacdo, em
especial por sua natureza de direito fundamental, cujas
caracteristicas de fundamentalidade autorizam concluir serem
direitos de natureza ddplice, dotados tanto de viés objetivo (a
conformar a ordem juridica), e paralelamente subjetivo (a ensejar
posicdes juridicas individuais, coletivas e difusas). Nesse jaez, ndo
se acolhe a argumentacdo que atribui a caracteristica de mera
programaticidade as normas instituidoras de prestacdes
obrigacionais sociais relativas a saude ao Estado e/ou a sociedade,
por programa compreendem compromisso politico fundamental da
base constitucional, por si so irrefutavel e inafastavel — a ser
atendido como funcdo estatal finalistica e personalissima, para a
gual a sociedade tem papel apenas subsidiario.

Em sentido oposto, sustenta-se tratar-se o teor programético
de uma forma de fomento normativo, destinado a estimular sob
égide principiolégica a¢cbes de governo, hum ou noutro sentido. As
decisdes alocativas de politicas publicas pelos titulares dos cargos
do Legislativo e do Executivo — neste Ultimo sob enfoque regulatério,
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veem-se sujeitas aos aspectos de discricionariedade administrativa
— conveniéncia e oportunidade — a cargo dos agentes publicos da
Administracdo, mas nao podem circunscrever-se exclusivamente a
esses termos, como se viu.

E de se constatar que a tendéncia hodierna se desdobra no
sentido de a programaticidade ndo mais se alinhar com a sinonimia
de auséncia de aplicabilidade, de simples iniquidade. Ao contrério,
ao se olhar para além das fronteiras literais, em interpretacdo
principiolégica evolutiva pode-se verificar que subjaz a cada
previsdo-programa um compromisso a implementar, que mesmo
diante de mora no cumprimento ndo se esvazia em conteddo, mas
cria um status subjectionis relativo a um dever-fazer, ao mesmo
tempo em que traduz uma vedacdo de fazer operar algo que lhe
seja contraditério — servindo, pelo minimo, de barreira axioldgica em
favor da proibicdo de retrocesso social.

Acresca-se a discussao relativa a positivagdo outros ébices
que se constituem impedientes ao reconhecimento da
fundamentalidade dos direitos sociais — um de ordem politico-
ideologico, orientado sob o vetor liberdade, segundo o qual se atribui
risco de ameaca aos valores da autodeterminacdo pela oferta
demasiada de apoio estatal as condicdes de subsisténcia das
classes mais debilitadas, com apoio em exemplos histéricos. A esse
respeito, vé-se que os casos indicados na literatura sdo extremados,
marcados por ditaduras ou revolu¢des que ndo cumpriram seu papel
histérico oficial, ndo servindo da matéria livre de contraponto quando
contrastados com outras tantas manifestacdes de Estados que
optaram por buscar cumprir a utopia da igualdade material, em
busca de oferecer padrbes minimos de dignidade humana aos seus
governados. Sendo inclusive certas nacdes ocidentais, exemplos de
atendimento satisfatério desses direitos, sem qualquer vilipéndio aos
ideais de vida livre.

Por derradeiro, verificou-se a questdo do chamado ativismo
judicial, segundo a qual se identifica uma atuacdo mais freqiente e
ativa do Judiciario na busca por solucbes de viés prestacional,
acolhendo pretensdes a determinadas prestacdes, notadamente nas
areas de saulde, educacdo e moradia. Do embate entre a visdo
roméantica de justica distributiva pura e da critica severa a suposto
exagero, consubstanciado pela extrapolacdo de limites
institucionais, mediante decisdes que avocam ao Judiciario escolhas
alocativas que sdo vocacdo natural do Poder Legislativo como
instituidor de politicas publicas legislativas e, méxime, do Executivo,
como regulamentador e executor — como verdadeiro concretizador
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daquelas politicas genericamente consideradas na lei, toma-se por
conclusdo néo ser atribuicao tipica do Judiciario a de promover uma
justica distributiva, sob pena de chamar a si certas e contundentes
responsabilidades; por outro lado, diante de questfes claramente
definidas como politicas de Estado pela Constituicdo patria, ndo se
pode conceber nem admitir um Judiciario omisso, fraco e ausente,
sob pena de caracterizar a denegacdo de um poder-dever fruto da
inafastabilidade da jurisdicdo — tutela passivel de exigibilidade, como
direito subijetivo intrinseco, como o préprio direito social a salde (a
medicamentos ou a determinado tratamento objeto do pedido. Se
ndo se quer um Judiciario irresponsavelmente ativista, tdo pouco se
deseja que venha a ser covardemente omisso.

O desafio da efetividade dos direitos sociais esta a iniciar uma
caminhada doutrinaria de muitos nuances, cujas vertentes
apresentam uma diversidade plural apta a consumir os proximos
anos de nossos estudos em busca de uma sociedade mais livre,
mais justa e mais solidaria.
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