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RESUMO: O presente trabalho foi realizado no contexto do Grupo de Pesquisa em Direitos
Sociais do Mestrado em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
visa a revisitar a no¢ao elementar de Estado — com especial destaque ao vetor Administracao
Publica — a fim de enfrentar a discussdo sobre a efetividade dos direitos sociais, tomando por
matriz tedrica os estudos de Bobbio, sobre o direito como fator de promogdo de
comportamentos favordveis e de Habermas, no tocante ao esfor¢o para inclusdo do outro.
Sendo o Estado a mais importante dentre as espécies de sociedades politicas, que aduz a
natureza de sociedade de fins gerais, pretendeu-se investigar o papel de sua vertente
Administragdo Publica como promotora ou facilitadora da inclusdo do outro, segundo um
cenario de inclusdo ndo apreensora permeada pela alteridade, por intermédio do direito a
exercer sua fun¢do promotora, vale dizer, segundo uma orientagdo de fomentar a adocdo de
comportamentos sociais desejaveis, sem viés coativo, mas impulsionador. Também se buscou
avaliar a func¢do de sociedade politica estatal pela teoria funcionalista do direito, buscando
conjugar a proposta tedrica de Canotilho, de Constituicdo Dirigente — vinculante do
legislador, passando pela 6tica da fungdo promocional (promotora) da lei (entenda-se norma —
inclusive a decorrente dos atos administrativos normativos), de Norberto Bobbio, com o
aspecto finalistico da teoria para inclusdo do outro, de Jiirgen Habermas, a fim de construir
uma visao de sua possibilidade de convergéncia operativa.
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ABSTRACT: This essay is a fruit of the Research Grou on the Social Rights in Master of
Law from the University of the West of Santa Catarina (UNOESC) and aims to revisit the
elementary notion of State entity - with special attention to the Public Administration vector -
to address the discussion about the effectiveness of social rights, taking as theoretical matrix
studies Bobbio, on the right as a factor promoting behaviors favorable and Habermas,
concerning the effort to inclusion of the other. As the State is the most important of all
political groups, considered its special nature as a general purpose society, this essay intends
to investigate the role of your shed Public Administration as a promoter of inclusion of the
other, according a scenario of inclusion, through the right to exercise its promoting function,
that is, according to an orientation to foster the adoption of desirable social behavior, without
bias coercive, but booster. We also sought to evaluate the role of political society by the state
functionalist theory of law, seeking to combine the theoretical proposal of Canotilho in
Directory Constitution — binding of the legislature, from the perspective of promotional
function of the Acts (meaning the norm — including the result of normative administrative
acts), of Norberto Bobbio, and the finalistic aspect of the theory for inclusion of the other, of
Jirgen Habermas, in order to realize the real possibilities of building an operative functional
and social convergence.
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1 Introducao

O Direito Constitucional, em sua estrutura tedrica tripartida (Teoria do Estado, Teoria
da Norma e Teoria dos Direitos Fundamentais) fornece rico manancial de informacao
juridical, entrelacada de forma complexa, em conjunto sist€émico, tendente a definir a
existéncia, a finalidade, os objetivos, a estrutura e o funcionamento do Estado, assim como a
reconhecer os direitos fundamentais — com sua especial arquitetura — e finda por estabelecer
peculiar sistema de normas, entre principios e regras, que servirdo, ora de ambiente (meio) ou
caminho, ora de instrumentos para a efetivacao dos direitos do homem. A articulagdo entre os
trés modais tedricos se desdobrardo em infinitos outros, tais como a compatibilidade vertical,
representada pelo controle de constitucionalidade e pelo controle de convencionalidade, aos
quais as normas — notadamente as regras positivadas — t€m o dever de se subsumir. Para tratar
dessa inter-relagdo, adotou-se uma abordagem sobre o Estado e seu desdobramento como
Administragdo Publica, para depois discutir aspectos pontuais referentes ao papel da norma,
segundo a visdo de Bobbio, pela teoria do “Direito Promocional”, tudo com vistas a atender

ao principio de maxima efetividade das normas constitucionais, no especifico atendimento a



efetividade dos direitos fundamentais, também com especial recorte pela teoria de Habermas
da “Inclusdo do Outro”.

Assim, para cumprir com o objetivo explicitado acima, dividiu-se o presente trabalho
em 5 secdes, a excecdo da introdugdo e da conclusdo, a primeiro buscando identificar o papel
do Estado com o bem comum, a segunda tratando da rela¢do entre Administracdo Publica e
direitos sociais, a terceira tratando da funcdo promocional do direito sob a otica bobbiana, a
quarta buscando na teoria habbermasiana os modos pelos quais o Estado, por meio de sua
funcdo promocional do Direito, pode contribuir para a inclusdo do outro e, a tultima,
mostrando como o Conselho Nacional de Satde pode ser considerado como densificacao
desta possibilidade inclusiva por meio do direito promocional. Para consecu¢do do trabalho
utilizou-se o método de abordagem dedutivo, método de procedimento analitico e a técnica de

pesquisa bibliografica.

2 O Estado

A tarefa de delinear os contornos da ideia de Estado e suas fungdes ndo registra
consenso. A forma dindmica como sua atuacdo se modifica continuamente implica
proporcional motilidade no aspecto conceitual. Desde a inicial utilizagdo do vocébulo, ainda
com incipiente forma de atuar, o Estado vem se transformando modo continuo, com reflexos
para sua estrutura organizacional, havendo estudiosos que sustentam que, em outras épocas,
mesmo ainda ndo declarado como tal, o Estado sempre existiu’. Ha, entretanto, os pessimistas
que acreditam que ele ndo mais exista e os mais resistentes, que insistem que nunca existiu.

Negro (2010, p. 69) registra que a denominagdo “Estado” passou a designar o ideério
de “governo” lato sensu, enquanto o vocabulo “Governo”, com o aumento do poder e o
advento da estabilidade, passou a se referir aos homens que exercitam tal poder, conduzindo a

potentia ¢ a ratio da maquina governamental.

> Como exemplo veja-se Dallari (2009, p. 52), para quem “[..] o Estado, assim, como a propria sociedade,

existiu sempre, pois desde que o homem vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizagdo social, dotada
de poder e com autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo.”



Miranda (2009, p. 3) vé no Estado a mais relevante das formas de “sociedade politica”,
tal como concebida — sociedades de fins gerais. Também Dallari (2009, p. 58) define
“Sociedade Politica” como aquela que se destina a cumprir os requisitos necessarios ao
atendimento das expectativas particulares de seus componentes, cuidando de todas as suas
atividades, atos e acdes, coordenando-as com vistas ao atingimento de um determinado
objetivo comum, qualificando a sociedade politica de maior importincia, por sua capacidade
de influir e condicionar, bem como por sua amplitude.

A Constitui¢do se sobrepde a todos os entes federados, estabelecendo uma forca
conformativa, que cumpre essencialmente trés papéis principais: (1) a criagdo do Estado, em
sua génese formal, fixadas as inter-relagdes entre os poderes constituidos e os entes federados;
(2) a limitagdo do exercicio do poder pelo Estado e, (3) o estabelecimento dos fundamentos de
existéncia e validade da ordem juridica a vigorar no Estado, a saber:

A “criacdo” do Estado traduz-se em trés verbos principais: instituir, estruturar e
organizar o poder. O “instituir” traduz a adogdo da “decisdo politica fundamental”, conforme
a teoria schmittiana, ao que se determina a forma de estado, a forma de governo e seu regime,
além de outras orientagdes politico e mesmo ideoldgicas. O “estabelecer” destina parcelas de
atribuigdes, segundo sua maior aderéncia legiferante, administrativa ou jurisdicional, para
exercicio por grupos de servidores estatais distintos, denominados “Poderes”, Legislativo,
Executivo e Judiciario. Por fim, o “organizar” que também distribui parcelas de atribuigdes,
denominadas por atecnia de “competéncias™, aos entes federados nos quais se desdobra o
estado federal.

O papel de impor limites ao exercicio do poder pelo Estado se materializa por via de
trés matrizes: a) a separacdo dos poderes estatais, com base em sua independéncia, mas
compensada sob a forma de harmonia balanceada por pesos e contrapesos (check and
balances)’, na propria visio de Madison in Kesler (1999, 317-322) b) o protegdo ¢ garantia
dos direitos fundamentais dos cidaddos e, ¢) pelo cumprimento dos ditamens de interesse
coletivo, de busca do bem comum, sob a forma da adocdo de politicas publicas vinculadas, no
plano maior, aos delineamentos constitucionais sociais, positivados como objetivos e fins do

estado.

4 E voz comum no meio juridico que o termo “competéncia” é de atribuigdo exclusiva do Poder judiciario,
porque inerente a jurisdi¢do; aos demais deve ser empregado tdo somente o termo “atribui¢do” para designar as
tarefas em relagdo as quais tem o poder-dever de exercitar as prerrogativas, cumprir e fazer cumprir as
determinagdes constitucionais

5 Mas, o que ¢ o proprio governo, sendo a maior das criticas a natureza humana? Se os homens fossem anjos,
ndo seria necessario governo algum. Se os homens fossem governados por anjos, o governo nio precisaria de
controles externos nem internos”. (MADISON, The Federalist, art. 51, p. 317-322)



Por derradeiro, seu papel constitucional de posicionar a carta politica no apice da
pirdmide juridica, a servir de fundamento de existéncia e validade a ordem juridica, fixando
no seu proprio conteudo positivado o devido processo legislativo, a partir do qual estabelece a
formacgdo das regras legislativas e se controla a hierarquia entre as normas juridicas, ja que —
predominantemente — originadas do Parlamento, devem respeitar a Constituicdo, sob uma
noc¢do de supremacia e rigidez constitucionais necessarias. Nunca ¢ demasiado reprisar que o
liame constitucional federativo ¢ impositivo, petrificado, sob a forma de “alianca indelével e
eterna”, como pacto proibitivo de retirada ou afastamento dos entes federados, ja que presente
a indissolubilidade dos lacos federativos.

Sob o titulo de “defesa do Estado e das institui¢des democraticas”, as constituigdes
nacionais costumam delinear institutos materiais e procedimentais voltados a salvaguardar
seus interesses maiores, tais como a intervengao federal, o estado de sitio e o estado de defesa,
variando, por certo, quanto a denominagdo, de estado para estado, mas sempre voltados a
autorizar, excepcionalmente, comportamentos de preservacdo e regeneracao, ante eventual e
concreto risco a integridade nacional ou de suas instituigdes.

Pode-se claramente depreender dessas considera¢des o Estado sob dupla otica: a de
sua esséncia e a de sua funcdo. O Estado tem por papel central atingir o fim comum (bem
comum), facilitando, ora em origem, ora em consequéncia, que cada um dos particulares
também logre éxito individual na busca de seus objetivos pessoais. Assim, o fim comum deve
identificar-se com o somatério dos fins individuais, colaborando para a consecugdo destes,
sem a eles se subordinar, nem com eles confundir-se, tratando-se, em ultima analise, de
postura proativa em processo interativo, de viés cooperativo.

O fim comum, tdo bem articulado pela doutrina, ¢ mais adequadamente identificado
como o bem comum, de ampla aceitagdo por todos os membros de determinada sociedade
politica, como igualmente bom para todos, dai o sentido de pugnar pelo empenho conjugado
de todos em alcanga-lo. Por isso, o conceito de bem comum se mostra indissociavelmente
vinculado ao particularissimo desenho arquitetonico de cada Estado, segundo as
especificidades de povo, territorio e escolhas politicas, determinadoras do equilibrio de forcas
politicas. A conjuga¢do entre o que pode ser considerado bom abstratamente e do que sera
bom para o conjunto de todos os membros da sociedade representa desafio avassalador para
todo investigador, mas que foge ao escopo do presente estudo.

Nao se busca negar aqui a identificagdo do Estado com fung¢des classicas como a de
organizac¢do social ou a de manuten¢do da paz e da ordem ou quaisquer outras. Apenas para

manter a fidelidade ao objeto da presente pesquisa ¢ que o texto seguird adstrito ao conceito



genérico de Estado como sociedade politica, em busca de um fim comum para, igualmente,
criar condigdes de atendimento dos fins individuais pelos particulares, sempre respeitando os
limites fronteiricos com a ordem juridica — legitima expressdo da democracia.

O multiculturalismo enquanto fendémeno socioldgico traduz o convivio em contexto de
diversidade cultural, reclama a pratica constante da tolerancia consensual e pode conjugar
multiplos interesses, por vezes dispares, em sociedades reconhecidas como plurais e
multifacetadas. Dada a exponencial expansdo desse fenomeno na vida social dos diversos
povos, imperioso se faz investigar dados contornos de outro fendmeno contratual-social — o
Estado, em especial, se considerada a sua natureza de sociedade politica, incumbida de
atribuicdes variadas, voltadas ao atendimento de fins gerais, consolidados sob a égide do bem
comum, do qual se pode derivar a necessaria promog¢do da igualdade pela inclusdo, melhor
pontuando, pela inclusdo do outro — assim entendendo aquele que nao ¢ igual, pelo exercicio
prioritario da fun¢do de promocao de oportunidades, mas ndo somente de natureza material.
Por isso, deve o Estado estimular também a sociedade, os particulares, a se comprometerem
com o ideal inclusivo.

Por fim, temos que da leitura atenta a obra de Zagrebelsky (2007, p. 21), depreende-se
que o Estado de Direito traduz a legitima expressdo democratica da ordem juridica, isso
porque, segundo o autor, o Estado de Direito adota um determinado valor e escolhe uma unica
diregdo de desenvolvimento da organizagdo do Estado, entre as varias possibilidades
preexistentes, sem definir em si as consequéncias juridicas precisamente. O mencionado valor
se concretiza pela efetiva “eliminagdo da arbitrariedade” na relacdo Estado-cidaddo e,
sobretudo, pela inversdo de fluxo na relagdo entre poder e direito que constitui a chamada
“quintaesencia del Machtstaat y del Polizeistaat: no mas rex facit legem, sino lex facit
regem.”

Resta provado que, independentemente, do momento politico e histérico de que se
trate, o Estado deve ser incondicionadamente “de direito”, materializado pela inocorréncia de
arbitrariedade, em sede de atuacdo estatal que se projete sobre os cidaddos, de modo que o
Estado de Direito ndo depende do governante fazer a regra, mas, tdo somente, de que ele a

cumpra, pois, nesse contexto, ndo ¢ o governante que faz a lei, mas a lei que faz o governante.

3 A administracio publica e os direitos sociais prestacionais



A arquitetura constitucional fornece rico material ao debate acerca de uma suposta
deficiéncia de positivacdo dos direitos sociais: o artigo 5°, paragrafo 1°, por exemplo,
menciona a aplicabilidade imediata das normas reguladoras de direitos fundamentais. O
contetido do art. 5°, paradgrafo 2°, que reconhece status constitucional fundamental, operando
como “clausula de abertura ou de resgate interpretativo”, aos direitos identificados com os
principios (fundamentais) e o regime (social-democratico) da Constitui¢do Brasileira, assim
como os decorrentes dos tratados internacionais (de direitos humanos — em conjugagao com o
paragrafo 3°, do mesmo artigo), em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Para os que reconhecem, nos direitos sociais, direitos fundamentais, ja seria meio
caminho andado, pois nesse sentindo, independente de complementos de positivagdo, por
mais reduzida que seja a sua densidade, essas normas ja sdo aptas a “aplicabilidade imediata”,
mesmo aquelas de indole programatica, sob pena de serem reduzidas a um compromisso
irresponsavel do constituinte originario, segundo posi¢ao do proprio STF, em voto do Min.
Celso de Mello.

Canotilho (2001, 371) assenta com esmerada clareza e lucidez que quanto aos direitos
subjetivos publicos, sociais, econdOmicos e culturais: a um, “sdo independentes, quanto a sua
irredutivel dimensdo subjetiva, das imposi¢des constitucionais e da concretizacao legislativa”;
e, a dois, “ mesmo na parte em que pressupdem prestagdes do Estado, sdo direitos originarios
a prestacdes (fundados na constitui¢do) e nao direitos a prestagcdes derivados da lei”.

Como ¢ assente na doutrina patria, as normas programaticas, em que pese a falta de
eficacia juridica positiva, enquanto niao regulamentadas por legislacdo infraconstitucional, o
mesmo nao se diga de sua eficécia juridica negativa ou interpretativa ou de bloqueio.

Sdo efeitos concretos ou concretizdveis das mesmas: a um, a promog¢do da estrita
vinculagdo do legislador aos pardmetros por elas preestabelecidos, como normas definidoras
de direitos fundamentais prestacionais, sendo-lhe vedado agir em sentido contrario, o que
comparativamente se aproxima do contetdo axioldgico e semantico do principio da proibi¢ao
do retrocesso; a dois, a suspensdo da eficacia de leis e atos normativos editados na vigéncia da
nova Constituicdo e que com elas conflitem, pelo mecanismo da necessdria e vinculativa
“declaragdo da inconstitucionalidade”; a trés, a revogacdo tacita de leis ou dos atos
normativos anteriores, cujo conteido se mostre contrario, pelo mecanismo da ndo recep¢ao; a
quatro, serem as referidas normas programaticas situadas como parametro interpretativo ou

integrativo de normas juridicas outras ou de lacunas do ordenamento.



Nesse mesmo sentido, trazendo novamente o pensamento de Canotilho a colagdo: “os
direitos subjetivos a prestagdes, mesmo quando ndo concretizados, existem para além da lei,
por virtude da Constituicdo, podendo, podendo ser invocados, [...] contra as omissdes
inconstitucionais do legislador.”

Também ¢ prestigiada pelo direito brasileiro a possibilidade de invocagdo ao
cumprimento — bem defendida pelo dileto professor lusitano, quando identificada a omissao
legislativa. Entretanto, por aqui, ela se opera com ainda maior desenvoltura, pois viavel a
arguicdo também em sede judicial. O constituinte brasileiro fez-se arrojado, ao oferecer
solugdes juridicas, para além (ou depois) das politicas — ¢ claro, que se prestam a constituir o
legislador em mora constitucional legislativa e notificé-lo a cumprir seu dever constitucional.

Cuida-se, no caso, da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e do
Mandado de Injungdo (MI), um de emprego concentrado e abstrato, o outro de emprego
difuso e concreto, instrumentos juridicos que deixardo de ser, aqui, mais bem detalhados, por
ndo se constituirem objeto central do presente trabalho, apenas cabendo registrar que, quanto
a forma de serem operados, existem posicionamentos conflitantes, identificados como Tese
Nao-concretista; Tese Concretista Geral; Tese Concretista Individual, esta Gltima subdividida
em: Concretista Individual Direta e Concretista individual Indireta.

Dai que ¢ possivel sustentar-se que os direitos sociais prestacionais guardam estreita
relacdo com o objetivo do Estado de assegurar o bem comum, ja que permitindo a todos,
igualmente, a fruicdo destes direitos, aos quais deve dar efetividade para, entdo,

concretamente produzir, de sua parte, a inclusao de todos.

4 Bobbio, o fomento administrativo e o “Direito Promocional” estatal

Enquanto Zagrebelsky (2007, p. 30) identifica a crise do principio da legalidade, como
consequéncia do que denomina “perda de sentido, pulverizagdo e incoeréncia da lei e de
outras fontes do direito”, mesmo quando subsidiada pela presenga da Constituicdo, Bobbio
(2007, p. 79) se vale da teoria funcionalista do direito, segundo a qual a ordem juridica pode
estimular, provocar e exigir daquele que se vé inerte, passivo e indiferente, que reconheca ao
direito a fung¢do de dire¢do social.

Bobbio (2007, p. 2) parte do que considera como ponto dos mais importantes no que

pertine as praticas de controle social, caracterizadoras do Welfare State — o Estado social,



essencialmente as técnicas de encorajamento em acréscimo, ou em substitui¢do, as técnicas de
desestimulo. O autor considera que Estado se apoiar sobre o Direito com o fito de impor seu
controle social, como forma de superar as teorias tradicionais do direito, vinculadas
predominantemente a fungdo protetora e repressiva, isso quando essas fungdes ndo se
apresentam justapostas.

Outra critica marcante cunhada por Bobbio (2007, p. 6) ¢ a necessidade de saber
distinguir a classificagdo entre normas positivas de normas negativas com a distin¢ao tedrica
entre sancdes positivas e negativas. Trata-se de saber diferenciar modais dednticos, constantes
dos preceitos normativos, devendo-se diferenciar os comandos e as proibi¢cdes de forma outra,
diversa, que representa distinguir entre prémios e castigos. Nesse sentido, cré ndo existir
nenhum tipo de contradi¢do entre as normas positivas e san¢des negativas, assim como, entre
normas negativas e sangdes positivas, de outro; para o filésofo, no sistema juridico, segundo
uma logica de estimulo-resposta, muitas normas positivas podem se vir reforcadas por
sangOes negativas, vale dizer, ¢ possivel desestimular tanto o fazer quanto o ndo fazer.
Depreende-se que pode haver: a um, preceitos reforcados por prémios; a dois, preceitos
reforcados pela aplicagdo de punigdes; a trés, vedagdes reforcadas por prémios e, a quatro,
vedacdes reforgadas pela aplicagdao de punicdes.

Bobbio (2007, p. 6) vé€ como ponto caracterizador do Estado, em seu modelo atual, a
estruturacdo dada segundo multiplas normas de organizagdo, autorizando afirmar que também
o emprego de técnicas de estimulo-reforco em nivel legislativo apresenta potencial
expansividade, viabilizando o seu emprego como elemento de encorajamento. De certa forma,
pode-se também afirmar relativo desengajamento em relacdo ao emprego mais tradicional e
bastante frequente das regras de direito de ordem repressiva e/ou protetora, com o potencial
acolhimento do conceito de ordem juridica como “ordenamento com fung¢do promocional”
(BOBBIO, 2007, p. 13).

Segundo a estruturacao funcional proposta por Bobbio (2007, p. 15), na ordem juridica
¢ possivel identificar duas espécies predominantes, ndo exclusivas de finalidades que se
caracterizam como fungdes: a um, a protetivo-repressiva e, a dois, a promocional que se
distinguem entre si, elementarmente, pelos fins que buscam: a primeira concentra-se,
sobretudo, nos comportamentos socialmente desejados ou ndo, aplicando sangdes quando da
pratica de uma conduta socialmente ndo desejada; a Ultima, por sua vez, visa, quase que
exclusivamente, aos comportamentos socialmente desejaveis, € seu objetivo consiste em

estimular a ado¢ao dos mesmos pelos cidadaos.



A expressdo repressiva da ordem juridica consiste na ado¢do de regras que traduzam
normas, voltadas a estimular o abandono de uma determinada pratica danosa ou indesejada,
de modo a sobrecarrega-la pela imposi¢do de um encargo, 6nus ou sancdo, que a torne
impossivel, dificil e desvantajosa.

J& a expressdo promocional da ordem juridica consiste na adog¢do de regras que
traduzam normas, voltadas a estimular a ado¢@o de praticas sistematicas e acdes isoladas que
sejam tidas por desejadas: necessdrias, faceis e vantajosas.

Em sede de ordenamento promocional, ¢ possivel adotar: a um, medidas diretas e, a
dois, medidas indiretas:

As primeiras — diretas — visam a tornar uma a¢do impossivel ou necessaria, pois
forcam a conformagdo as normas; impedem por prevencdo o descumprimento de seus
preceitos ou compelem ao cumprimento, ex vi o emprego da forca, para impedir ou
constranger a pratica de dada conduta (BOBBIO, 2007, p. 16). As ultimas — indiretas — sdo
empreendidas em relacdo as acdes que se deseja tornar dificeis e desvantajosas ou fdceis e
vantajosas.

Embora um comportamento ndo desejado possa ser sempre possivel de se ver
praticado, deve-se buscar tornd-lo mais dificil ou menos, segundo a conveniéncia social, de
modo a modular a sua pratica, por meio da técnica de aplicacdo de medidas indiretas. No
ordenamento repressivo, as medidas indiretas consistem da associagdo de determinada
consequéncia (efeito) desagradavel, ou seja pelo desencorajamento. No ordenamento
promocional, a referida técnica se faz representar justamente pelo oposto, ou seja, pelo
encorajamento.

Assim, a titulo de balizar a descrimen entre ambos, no desencorajamento, tem-se uma
operacao na qual um individuo interage em face de um comportamento nao desejado de outra,
buscando influencid-lo ou desestimula-lo, pela atribui¢do de consequéncias notadamente
desagradaveis, enquanto que, no “encorajamento”, o individuo, a fim de estimular a pratica de
determinada conduta desejada, buscando tornar sua execu¢do mais facil de ser concretizada
ou disponibilizando consequéncias associadas que sejam agraddveis a quem ¢ estimulado
(BOBBIO, 2007, p. 16).

Essas estratégias entendidas pelo autor como medidas indiretas bem relembram as
pesquisas e experiéncias em psicologia reflexiva, historicamente conduzidas por Skinner, no
estudo da reflexologia, pelos chamados reflexos condicionados, vale dizer, pela atribui¢do de

recompensas correspondentes ao comportamento apresentado pelo estimulado.



Portanto, a titulo de sumariar o até aqui exposto, tanto o desencorajamento como o
encorajamento traduzem espécies tipicas das chamadas “medidas indiretas”, vale dizer,
aquelas que almejam a obstaculizacdo ou a facilitagdo, seja por meio de puni¢cdo ou de
premiacgdo. Pode-se, portanto, desestimular um dado trago de comportamento ndo desejado,
seja pela ameaga de determinada pena em caso de descumprimento, seja pelo esforco em
tornar mais penoso o exercicio daquele comportamento ndo desejado, sempre que ele for
identificado. Igualmente, pode-se estimular (encorajar) um dada conduta pela interven¢do em
suas consequencias, atuando sobre as modalidades, formas e condigdes do proprio
comportamento, vale dizer: estabelecendo uma premiacdo ou facilitando-se sua adogao
(BOBBIO, 2007, p. 17).

Outro ponto de diferenciacdo entre o encorajamento e o desencorajamento pode ser
identificado pela natureza juridica das medidas oponiveis a cada conduta. No
desencorajamento, tem-se uma medida com natureza de ameaga, ao passo que no
encorajamento, a natureza serd de promessa. Vale dizer que, no desencorajamento, toma-se
por ponto de partida uma obrigacdo, e no encorajamento, a entrega de uma recompensa. O se
tem, resumidamente, portanto, ¢ que na técnica do desencorajamento, a norma técnica ¢ do
tipo: para evitares a sancdo “X”, deves praticar a conduta “Y””. J4 o encorajamento
condiciona-se pelo tipo normativo: “Se queres “Z”, deves adotar a conduta “W” (BOBBIO,
2007, p. 19).

A adogdo do encorajamento, como forma de estimulo, em sede de sistema normativo,
corresponde a uma mudanga substancial no modus de realizacdo do controle social legislativo,
transitando do modelo passivo para o ativo. Isso porque, antes se tinha, passivamente, tao
somente a previsdo, no ordenamento, da conduta transgressiva a qual se seguia postura de
aguardar a sua ocorréncia, para, somente depois, aplicar-se a san¢ao predeterminada ao agente
transgressor como forma de repressao.

Agora, para demarcar o ingresso no modelo ativo, tem-se a identificacdo, embora
também pelo ordenamento, de conduta desejavel, que se quer ver adotada, entdo o
encorajamento configura o modelo ativo de controle social, ndo sobre uma conduta
(indesejada), mas para uma conduta (desejada); a intervencdo se d4 ndo em momento
posterior a conduta, j4 manifestada, mas — ao contrario, em momento por vezes bem anterior a
ela, exatamente no intuito de que ela venha a ser adotada, conforme nos assinala Bobbio
(2007, p.15).

Outra diferenciacdo, agora sob a oOtica funcional, entre as medidas de

desencorajamento e as de encorajamento, impde pontuar as categorias da conservacao e da



mudanga no seio de uma sociedade, segundo as quais, as primeiras visam a conservagdo de
um padrao de comportamento social, enquanto as Ultimas, por oposto, focam a realiza¢do de
mudanga pela incorporacio de novas praticas (BOBBIO, 2007, p. 19).

Pode, portanto, inferir-se que o emprego do direito exclusivamente com fungao
repressora-coatora, ndo contempla a extensa complexidade que seu papel pode desdobrar na
sociedade moderna (BOBBIO, 2007, p. 60). O reconhecimento da possibilidade da fung¢ao
promocional no direito, o posiciona para além de exclusivamente uma forma de controle
social — passiva, posterior e conservadora, para reconhecé-lo como elemento ativo, pré-
aplicavel e promotor de mudangas para o estimulo a obtencdo de uma sociedade melhor
(BOBBIO, 2007, p. 79).

Firmadas essas primeiras premissas referenciais em torno de uma “fungdo
promocional do direito”, a partir da teoria funcionalista de Norberto Bobbio, ocupemo-nos de
construir uma ponte com o pensamento de Jiirgen Habermas, mais precisamente no que se
refere a sua ideia de “inclusdo do outro”. A seguir, serdo pontuados os papéis do Estado e do

Direito em tais contextos conjugados.

5 Habermas, o multiculturalismo e a “Inclusdo do Outro”

Do exposto, verifica-se que o papel de Estado pode se fazer proeminente como ator
indireto de politicas, pelo implemento de fomento publico promocional — quer da forma
administrativa regulamentar, quer da forma legislativa estatal. O conteddo das normas
adotadas pelo ente estatal e difundido por suas entidades para-estatais e pela propria sociedade
pode traduzir o conddo de estimular comportamentos socialmente desejaveis em toda a
sociedade organizada, no sentido de adotarem-se ag¢des que representem avangos prestacionais
sociais nas esferas publica e privada.

Por certo que a dimensdo e complexidade do pensamento habermasiano nos impelem a
fazer um recorte coerente com o objeto deste estudo, o que direciona, predominantemente, ao
contetido da obra A4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica (HABERMAS, 2002), com o
fito de identificar: a um, quem ¢é o outro e, a dois, qual o tipo de inclusdo pretendido, sendo
certo que o autor defende uma racionalidade fundada no respeito “pelo outro” e na
responsabilidade solidaria, de cada um pelo outro, revelando-se contrario um universalismo
inibidor da relacdo de alteridade e de diferencga, sustentando a necessidade de sermos

sensiveis as diferencas.



As declaragdes morais se prestam a coordenar os multiplos atores necessariamente
pela pressuposicdo do reconhecimento intersubjetivo das normas morais ou de praticas
habituais que estipulem satisfatéria e convincentemente as obriga¢des de cada ator, assim
como o que se pode exigir do outro.

Assim, as regras morais se interconectam como mutuos referenciais, segundo dois
niveis interativos distintos, que retroativamente viabilizam a coordenac¢do das a¢des. A um, no
primeiro nivel, tem-se a direcdo imediata da acgdo social, pelo acordo de comprometimento da
vontade dos diversos atores, orientados na mesma dire¢do. A dois, ja no segundo nivel, tem-se
a regulagdo das situagdes criticas do caso em concreto.

De tal forma, uma referéncia moral ndo se exaure no simples ditar de comportamentos
de uma comunidade, mas, em paralelo, estipula razdes para a solugdo consensual dos conflitos
de acdo. Neste contexto de linguagem moral das discussdes, pela oOtica de cada participe, os
conflitos podem se vir dirimidos convincentemente pela disponibilizagdo de possiveis
fundamentagdes que facultem em condi¢des de igualdade ndo sé o acesso, mas a compreensao
de todos os atores envolvidos no conflito. J4 os chamados deveres morais tem papel
socioldégico como opg¢do na solugdo de conflitos, com especial conveniéncia por ser
direcionada a obten¢do de um acordo mutuo entre os interesses em choque, diferentemente do
que operam outras espécies de solugdo, ndo conciliatorias.

Habermas (2002, p. 12-15) ultrapassa a descricao das articulagdo da linguagem moral
como fato social ou das razdes de convencimento de seus atores quanto as referidas regras
morais para enfrentar as potencialidades desses atores diante da crenca na efetiva justificacao
moral de uma dada opg¢do, dando um recorte reflexivo a pratica da justificacdo naquilo que ele
proprio denomina “mundo vivido”, com especial foco nas leituras de reconstrucdo,
reforcadoras da compreensao critica da referida praxis. Investiga, pois quais intuicdes morais
admitem uma reconstru¢do aceitavel e, mesmo, se viavel centrar em si 0 ponto de vista no
didlogo com a teoria do discurso.

A propria fundamentacdo religiosa ¢ por ele examinada, assim como o empirismo, € as
tradi¢des aristotélicas e kantianas, até se verificar a identificagdo com os ditos mandamentos
morais e consagrar a perda da denominada “autoridade epistémica” de opinido da divindade,
com a consequente ultrapassagem também da sua original justificagdo soteriologica e
ontoteoldgica. A ética do discurso proposta ndo pode, destarte, conservar o teor moral
integral no que respeita as institui¢des religiosas, nem tampouco poder sustentar o realismo de

validagdo, tipico das normas morais, ja que na andlise de cunho moral, o ato de construir e o



de descobrir, vale dizer, constituir ou declarar, se entrevinculam distintamente do mero
conhecimento teorico. (HABERMAS, 2002, p. 47).

A partir de matriz de contorno rawlsiano, considera que ¢ o ponto de vista moral se
sobrepde a vontade das pessoas, ndo uma dada ordem moral (pré) suposta, dependente de
nossos designios, razdo pela qual sustenta que ndo somente o mundo social se desgarra do
regramento originario, mas o proprio procedimento argumentativo que tem se direcionado
tanto a criacdo como a descoberta de normas das normas de convivio retilineo. O
construtivismo aplicado aos juizos morais, concebido a partir do modelo autolegislado ndo se
perde, nem também pode desconstruir a epistemologia das fundamentagdes de ordem moral
(HABERMAS, 2002, p. 52).

Centrado na ideia de reconstrugdo e necessitando identificar quais das intui¢des morais
aceitariam adequadamente esse esforco de reengenharia, Habermas (2002, p. 53) aduz que a
ética discursiva valida uma moral pelo “respeito de todos e pela responsabilidade solidéria por
cada um”, e que isso ¢ obtido por meio da reconstrugdo racional dos contetidos, ante uma
tradi¢do moral abalada em seus valores de indole religiosa.

Dai, sustentar (2002, p. 53) que a transicdo das comunidades morais aleatorias para as
modernas sociedades atuais, revela-se o principio discursivo como eficiente instrumento
contra o constrangimento imposto aos componentes daquelas comunidades, em termos de
garantia do pluralismo na visdo de mundo, incursionando, todavia, no enfrentamento do
dilema de discutir juizos morais e suas razdes, perante a desarticulagio do consenso
substancial de fundo, quanto as normas morais subjacentes.

Portanto, desde a otica global como na social restrita a um grupo de pessoas, advém
conflitos de condutas e procedimentos em situagdes diversas, cujo ethos ja se mostravam em
frangalhos, mas que se enquadravam como conflitos morais que admitem e cobram uma
discussdo de fundamentacao especifica.

A multiplicidade de compreensdes do que vem a ser a moralidade e questdes ndo inibe
que nas sociedades contemporaneas, as variadas visdes de mundo se vejam envoltos em crises
as quais classificam “conflitos morais”, e, por isso, reclamam solucdes baseadas em
determinada fundamentacdo de mesma ordem. Dai, a resposta a crise precisar ser gerada sob
uma base profana, devido a inviabilidade de a opg¢do religiosa poder conduzir ao dado
“consenso” de ordem moral e que estimulasse uma autocompreensdo éfica que se mostrasse
comum a todos.

De qualquer forma, mesmo diante da multiplicidade de visdes das sociedades

pluralistas, essa opg¢do correria sério risco de fracassar motivado pelo aferramento dos



envolvidos em suas firmes e originais convic¢des valorativas, na pratica sempre conservadas,
ao constatarem divergéncias de conviccdo em suas concepgdes acerca do bem, vale dizer,
estabelecer-se-ia a inviabilidade de autocompreensao que fosse redutivel a uma base comum a
todos (HABERMAS, 2002, p. 53).

Suponha-se que, ainda assim, tivessem os envolvidos a inten¢do de chegar a um
acordo mutuo e que ndo desejassem substituir o convivio moral por outro modo de vida
qualquer. Ora, ainda que se observe a impossibilidade de uma autocompreensdo comum a
todos, partindo-se da intencdo de formar um consenso, sem substituicdo de um convivio
moral, seria possivel reconhecer que a forma de vida partilhada, qualquer que fosse ela, seria
uma forma comunicativa e estruturada por meio de um acordo mutuo /linguistico, do qual se
poderia extrair conteudos normativos que oferecessem base para orientagoes em comum.
Assim, a moral extrai um sentido verdadeiro e dependente do que ¢ individualmente bom.
(HABERMAS, 2002, p. 54)

Por isso, Habermas (2002, p. 54) se pde em cautela em relagdo a um universalismo, de
modo a prevenir abstracdes equivocadas e, destarte, beneficiar-se das compreensdes
originadas da acdo comunicativa, concluindo pela necessaria e inafastavel vinculagdo entre
justica e solidariedade. Isso porque, a seu ver, as pessoas sO logram individualizar-se por via
da integragdo no contexto de uma sociedade. A deferéncia moral alcan¢a desde o individuo
irrepresentavel aquele componente da sociedade, por isso, o tratamento igual também
beneficia aos desiguais, justamente pela consciéncia de fazer-lhes pertencer ao que se deve
fazer comum.

Considere-se, portanto, que um determinado critério de igualdade entre pessoas em
relacdo as demais ndo encontra validagdo pelo sacrificio de outro critério ou aspecto,
consoante o qual elas sejam tidas como absolutamente diferentes das demais. De tal modo, o
universalismo sensivel a essas multiplas diversificagdes reclama o respeito equanime e mutuo,
para uma inclusdo que se mostre “ndo-niveladora e ndo apreensoéria do outro em sua
alteridade”, nas palavras de Habermas (2002, p. 55)

A pretensdo de reconhecimento da igualdade entre as pessoas, deve prestigiar, antes de
tudo, a no¢do de que elas sejam diferentes entre si e de todas as outras, em sua extensa
individualidade. Somente assim se consegue enxergar a diferenca como igualdade para em
harmonia alcangar a necessaria tolerancia de aceitar viver a diferenca.

Constitui-se, portanto de processo eminentemente comunicativo, cuja essencialidade
transita pela argumentagdo, conduzida a partir de conceitos e pontos de vista produzidos

individualmente, mas sempre objetivando atingir um consenso de e entre todos os atores em



dado processo decisional. Em conclusdo, tem-se que o consenso a ser buscado,
necessariamente deve ser um consenso que prestigie a aceitacdo do outro em sua diferencga e,
portanto, a verdadeiramente “inclusdo do outro”.

No contexto do processo argumentativo, Habermas destaca quatro caracteristicas que

considera indispensaveis:

(a) ninguém que possa dar uma contribuicdo relevante pode ser excluido da
participagdo; (b) a todos se dard a mesma chance de dar contribuigdes; (c) os
participantes devem pensar aquilo que dizem; (d) a comunicagdo deve ser isenta de
coagdes internas ou externas, de tal forma que os posicionamentos de “sim” e de
“ndo” ante reivindicag¢des de validagdo criticaveis sejam motivados tdo-somente pela
for¢a de convencimento das melhores razdoes. (HABERMAS, 2002, p. 55)

Partindo-se da premissa que essas quatro op¢des pragmadticas sejam respeitadas, no
ambito de um processo argumentativo, ter-se-4 nos ‘“‘discursos praticos”, as seguintes

consequéncias ou resultados:

(a) por causa do carater publico e inser¢do de todos os envolvidos e (b) por causa da

igualdade de direitos de comunicagdo para todos os participantes, s poderdo ter
espaco as razdes que levem em conta, de forma equdnime, os interesses e as
orientagdes de valor de cada um; e por causa de auséncia de (c) engano e (d) coagéo,
s6 poderdo ser decisivas as razdes para o assentimento de uma norma discutivel.
(HABERMAS, 2002, p. 56)

Dai concluirmos que em Habermas, acatada a no¢do de acordo mutuo conforme ele
proprio preceitua, e sendo uma aceitagdo “ndo coativa” tem-se um resultado “em comum”.
Portanto, para Habermas, ndo faz sentido prever acordos morais que ndo se baseiem em
processos comunicativos, nos quais a argumentacdo obedeca as caracteristicas acima
destacadas em citacdo direta.

Somente a observancia do processo comunicativo de argumentagdo qualificada pode
conduzir a produgdo de acordos morais e viabilizar a transposi¢do de crises semanticas ou
morais para permitir a “inclusdo do outro”, pois o ideal de incluir o outro se consubstancia em
aceitar formar uma comunidade cujos componentes sejam acolhidos, sem necessidade
nivelamentos homogeneizantes uniformizadores. Trata-se de “inclusdo sem confinamento™.

Nao cerrar os olhos ao que ¢ diferente, sem, por isso, ter de manté-lo na condi¢do de
alheio. Os limites comunitarios devem ser abrandados e constituir espago de abertura a todos,
notadamente aos que nos sdo diferentes, originalmente estranhos as nossas crencas, cultura,
nacdo, mas que, ainda assim, possam estabelecer conosco interesses comuns que justifiquem o

acordo mutuo comunicativo, mas desejem permanecer fiéis as suas diferencas.



6 Brasil: a densificacio do papel do Estado e as politicas publicas inclusivas

No Brasil, ¢ possivel dizer que por meio da estrutura atual do Conselho Nacional de
Saide temos como densificar o papel do Estado e do Direito na inclusdo do outro. Explica-se:
o Conselho Nacional de Saude, em carater permanente e deliberativo, ¢ um 6rgdo colegiado,
composto por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de satde e
usuario, tendo por finalidade atuar na formulacio de estratégias e no controle da execucgdo da
politica de saude em instancia federal®, inclusive no que tange aos aspectos econdmicos e
financeiros.

Ainda que suas decisdes devam ser homologadas pelo Ministro da Saude, sua
importancia na condu¢do das questdes relacionadas a saude ¢ inquestionavel dado que,
juntamente com a Conferéncia Nacional de Satde, o Conselho ¢ meio pelo qual se
institucionalizou a participagdo e o controle social na area de saide. E verdade que tal
participagdo foi contemplada pela propria Constituicao de 1988, que vaticinou que as agdes e
servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um
sistema Unico e se organizando também de acordo com a diretriz da participacdo da
comunidade.

Em 1990, através da Lei 8.142, a participagdo da comunidade na gestdo do sistema de
saude brasileiro — o SUS (Sistema Unico de Saude) — foi disciplinada, determinando-se
contasse o sistema, em cada esfera de governo, com duas instancias colegiadas: a Conferéncia
de Saude e o Conselho de Satde. A primeira com a funcdo de avaliar a situacdo de saude e
propor as diretrizes para a formulagdo da politica de saude nos niveis correspondentes,
reunindo-se, assim, a cada quatro anos; e a segunda, como ja dito, para atuar na formulagdo de
estratégias e no controle da execugdo da politica de saude na instdncia correspondente,
inclusive nos aspectos econdomicos e financeiros.

De todo modo, ¢ um equivoco pensar que o Conselho Nacional de Satide (CNS) tenha
sido criado pela Lei 8.142/90, quando, na verdade, tal fato ocorreu em 1937, quando a Lei
378, de 13 de janeiro de 1937, que deu nova organizacdo ao entdo Ministério da Educacdo e
Satde Publica, determinou, em seu art. 67, sua criagdo enquanto 6rgdo de assisténcia do

renomeado Ministério da Educacdo e Saide. Quando o Ministério da Saude separou-se do

® Na estrutura do sistema de satde brasileiro, existe um conselho de saude em cada ente federado; assim, existem
27 conselhos de saide em ambito estadual e mais de 5 mil em ambito municipal.



Ministério da Educagdo, o CNS, regulamentado pelo Decreto 34.347, de 8 de abril de 1954,
tinha a funcdo de assistir ao Ministro da Satide na determinacdo das bases gerais dos
programas de protecdo a saude, sendo composto por 17 membros, dos quais 14 eram
indicados pelo Ministro e designados pelo Presidente da Republica, sendo 8 pessoas de
notoria capacidade em assuntos relativos a satde e 6 escolhidos entre os titulares dos
principais cargos de chefia do Ministério. Os 3 demais membros (natos) eram o diretor-geral
do Departamento Nacional de Saude, o diretor-geral do Departamento Nacional da Crianga e
o Ministro da Saude, que presidia o CNS.

Embora a lei 8.142/90 ndo pormenorize as fung¢des dos Conselhos de Saude —
incluido ai o Conselho Nacional de Saude — ou mesmo explicite sua composicao, indica sua
natureza juridica (6rgdo colegiado, de carater permanente e deliberativo) e parametriza sua
composi¢ao (representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de satde,
usudrios, representantes do Conselho Nacional de Secretarios de Satde e do Conselho
Nacional de Secretarios Municipais de Saude, sendo a representacdo dos usudrios paritaria
em relacdo ao conjunto dos demais segmentos).

Assim, deve-se ao Decreto 5.839, de 11 de julho de 2006, a atual estrutura do
Conselho Nacional de Saude, dado que dispde sobre sua organizagdo, atribuigdes € processo
eleitoral, entre outras providéncias. Assim, foi meio deste Decreto que restou estabelecida sua
atual composi¢ao — 48 membros, normatizando-se um novo padrdo percentual neste aspecto:
De acordo com o que determina seu artigo 3°, além da observancia obrigatoria da composi¢ao
do Conselho ser paritaria em relagcdo ao segmento dos usudrios (art. 1°, § 4° da Lei 8.142/90),
a metade da representacdo conjunta dos demais segmentos deve ser dada aos representantes
de entidades profissionais de saude, incluida a comunidade cientifica nesta area. Assim, dos
48 membros, 24 devem representar o segmento dos usudrios, 12 as entidades de profissionais
de saude e da comunidade cientifica em saude, 6 o Governo Federal, 1 o CONASS, 1 o
CONASEMS, 2 as entidades de prestadores de servicos de saude e 2 as entidades
empresariais com atividades na area de saude.

Também por sua dic¢do, a escolha das entidades que o compdem, respeitados os
limites acima, serd feita por meio de processo eleitoral, realizado a cada trés anos, onde
poderdo concorrer entidades cujos pardmetros de existéncia estejam de acordo com as

defini¢des trazidas pela norma em comento’. Também merece destaque a inovagio

7 Refere o art. 5° Para efeito de aplicagdo deste Decreto, definem-se como: I - entidades e movimentos sociais
nacionais de usuarios do SUS — aqueles que tenham atuagdo e representacdo em, pelo menos, um tergo das



introduzida pelo seu artigo 6°, que prevé seja a eleicdo do Presidente do CNS, entre os
conselheiros titulares, em escrutinio secreto € em reunido em que tomem poSsS€ OS NOVOS
membros, sendo votantes somente os membros titulares do Conselho. Assim, pela primeira
vez desde sua criagdo, o cargo de presidente deixou de ser uma prerrogativa do Ministro da
Saude, tornando-se eletivo, permitindo que qualquer titular concorra a presidéncia do forum.

Estas elei¢des sdo regidas por meio de Resolugdo® do proprio Conselho de Saude, que
seguindo os parametros legais fornecidos pela Lei 8.142/90 e pelo Decreto 5.839/2006,
disciplina o processo de eleicdo, estabelecendo: I - 24 (vinte e quatro) vagas para
representantes titulares e 48 (quarenta e oito) vagas para representantes primeiro e segundo
suplentes para as entidades e os movimentos nacionais de usudrios do SUS; II - 12 (doze)
vagas para representantes titulares e 24 (vinte e quatro) vagas para representantes primeiro e
segundo suplentes para as entidades nacionais de profissionais de saude, incluida a
comunidade cientifica da area de saude; III - 2 (duas) vagas para representantes titulares e 4
(quatro) vagas para representantes primeiro e segundo suplentes para as entidades nacionais
de prestadores de servigos de saude; e IV - 2 (duas) vagas para representantes titulares e 4
(quatro) vagas para representantes primeiro e segundo suplentes para as entidades
empresariais nacionais com atividades na area da saude.

Sdo as proprias entidades que decidem se vao se escrever no processo eleitoral como
eleitoras ou candidatas, dirigindo suas inscrigdes a Secretaria Executiva do Conselho
Nacional de Saude. Assim, as inscrigdes sdo feitas por meio de requerimento dirigido a
Comissao Eleitoral, expressando a vontade de participar da eleigdo, especificando o segmento
a que pertence a entidade ou movimento e a vaga para a qual esta se candidatando’.

As entidades que atualmente compdem o Conselho Nacional de Saude como titulares
no segmento de Usudrios sdo: (1) Central de Movimentos Populares; (2) For¢a Sindical; (3)

Movimento Nacional de Luta Contra a Aids; (4) Organiza¢do Nacional dos Cegos do Brasil;

unidades da Federacdo e trés regides geograficas do Pais; II - entidades nacionais de profissionais de saude,
incluindo a comunidade cientifica - aquelas que tenham atuagfo e representacdo em, pelo menos, um ter¢o das
unidades da Federagdo e trés regides geograficas do Pais, vedada a participagdo de entidades de representantes
de especialidades profissionais; III - entidades nacionais de prestadores de servigos de saude - aquelas que
congreguem hospitais, estabelecimentos e servigos de satide privados, com ou sem fins lucrativos, e que tenham
atuacdo e representacdo em, pelo menos, um tergo das unidades da Federag@o e trés regides geograficas do Pais;
e IV - entidades nacionais empresariais com atividades na area da satde - as confederagdes nacionais da
industria, do comércio, da agricultura e do transporte que tenham atuagdo e representacdo em, pelo menos, um
terco das unidades da Federagdo e trés regides geograficas do Pais. Paragrafo Ginico. Consideram-se
colaboradores do CNS as universidades e¢ as demais entidades de ambito nacional, representativas de
profissionais e usuarios de servigos de satde.

¥ Atualmente Resolugdo 457, de 09 de agosto de 2012, que aprova o Regimento Eleitoral para o triénio
2012/2015
° Art. 6°, da Resolugdo 457/2012 — Conselho Nacional de Saude



(5) Federagao Nacional das Associagdes de Celiacos do Brasil; (6) Confederacdo Nacional
dos Bispos do Brasil; (7) Coordenagdo das Organizac¢des Indigenas da Amazodnia Brasileira;
(8) Movimento das Pessoas Atingidas pelas Hanseniase — MORHAN;; (9) Central Unica dos
Trabalhadores — CUT; (10) Confederacdo Brasileira dos Aposentados e Pensionistas —
COBAP; (11) Central Geral dos Trabalhadores do Brasil — CGTB; (12) Forum de Presidentes
de Conselhos Distritais de Satde Indigena; (13) Associagdo Brasileira dos Ostomizados; (14)
Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos; (15)
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura — CONTAG; (16) Associacao
Brasileira de Autismo — ABRA; (17) Federacao Nacional das Associacdes de Pessoas com
Doengas Falciformes — FANAFAL; (18) Associacdo Brasileira de Alzheimer e Doencas
Similares — ABRAz; (19) Associa¢do Brasileira de Delegados e Amigos da Confederagdo
Espirita Pan-Americana — CEPA Brasil; (20) Unido de Negros pela Igualdade — UNEGRO;
(21) Unido Nacional de Estudantes — UNE; (22) Liga Brasileira de Lésbicas — LBL; (23)
Confederacdo Nacional das Associagdes de Moradores — CONAM; (24) Federagdo Brasileira
das Associac¢des de Sindrome de Down'’;

As entidades titulares representativas do segmento de Profissionais de Saude sdo
seguintes: (1) Centro Brasileiro de Estudos de Saude — CEBES; (2) Conselho Federal de
Odontologia; (3) Associacao Brasileira de Enfermagem — ABEn; (4) Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude — CNTS; (5) Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia —
SBPC; (6) Conselho Federal de Fonoaudiologia; (7) Federagdo Nacional dos Assistentes
Sociais — FNAS; (8) Conselho Federal de Nutricionistas; (9) Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social — CNTSS; (10) Federagcdo Nacional dos Farmacéuticos —
Fenafar; (11) Conselho Federal de Psicologia; (12) Conselho Federal de Medicina.

O segmento de Prestadores de Servico tem como entidades titulares (1) Unido
Nacional das Instituicdes de Autogestdo em Saude — UNIDAS; (2) Confederacdo Nacional do
Comércio de Bens, Servigos e Turismo — CNC; (3) Confederagdo Nacional da Industria —
CNI; (4) Confederacao Nacional de Saude, Hospitais, Estabelecimentos e Servigos — CNS. E,
por fim, o segmento governamental (Gestores) ¢ representante pelas seguintes entidades
titulares: (1) Ministério da Saude — vaga do Ministro da Satde; (2) Conselho Nacional de

Secretarias Municipais de Satde — CONASEMS; (3) Ministério do Trabalho e Emprego; (4)

" Relagio disponibilizada na pagina institucional do Conselho Nacional de Satde —

www.conselho.saude.gov.br. Acesso em 28 de julho de 2013.




Ministério da Saude; (4) Ministério da Educagao; (5) Conselho Nacional de Secretarios de
Satide — CONASS; (5) Ministério da Saade''; (6) Ministério da Previdéncia Social.

Assim, o Conselho Nacional de Satude, 6rgdo que tem por dever atuar na formulagao
de estratégias e no controle da execu¢do da politica de satide em nivel federal, inclusive no
que tange aos seus aspectos econdmicos e financeiros, precisa congregar diversas instituigdoes
e entidades que, defendendo os interesses daqueles a quem representam, se juntam para o
cumprimento de um objetivo comum; um objetivo que, se deve satisfazer a todos
coletivamente, deve também satisfazer a cada entidade, a cada organizacdo social,
individualmente. Deve, portanto, incluir o outro, o diferente, que ¢, justamente, cada uma das
organizagdes sociais, governamentais ¢ de prestadores que fazem parte do Conselho. Cada um
com olhares, saberes e aspiragdes diferentes.

Portanto, seja por sua estruturacdo legal, seja por sua atual composi¢do, o Conselho
Nacional de Satude pode ser considerado como um densificador da fungdo promocional do

Direito, exercida pelo Estado, para inclusdo de outro.

7 Conclusao

Considerando-se a estrutura do Estado e sua vertente Administragio Publica,
conjugadas aos valores e praticas que sustentam o modo de viver em sociedades tidas por
pluralistas, ¢ possivel verificar-se grandes contrastes multiculturais do que decorre nao so6
separagdo e/ou segregacdo, além de notada resisténcia a implementacdo de politicas publicas
efetivadoras dos direitos sociais inclusivos, segundo um contexto de normas que valham para
uns e ndo para todos, com o fito de promover a inclusdo, pela compensagao.

O Estado, como sociedade politica de fins gerais, deve necessariamente adotar por
finalidade a busca pelo bem comum, a fim de viabilizar a cada membro ou cidadao poder
interagir com a sociedade para satisfazer seus interesses e necessidades pessoais, sejam quais
forem — desde que legitimos e condicionados, ¢ claro, a conformidade com a ordem juridica
posta, cuja expressao maxima ¢ a Constitui¢ao.

O Estado busca cumprir suas metas, tomando o direito por instrumento, héabil a
oferecer alternativas aos cidaddos na luta por seus fins particulares, além de se propor a

promog¢do de alteracdes substanciais na sociedade, pelo condicionamento ou estimulo de

" Nao h4 equivoco na mengdo tripla do Ministério da Saude. No triénio 2012/2015 este Ministério tem 3
membros como titulares.



comportamentos socialmente desejaveis, cumprindo a certa altura uma funcdo diretiva na
Sociedade.

A multiplicagdo de normas estatais deixa evidente, no Estado contemporaneo, a
expansdo do conceito de hetero-organizag¢do, pelo, cada vez mais frequente, emprego de
técnicas de encorajamento. Assim, também o Estado pode delas valer-se para, fundado na
funcao diretiva do direito, incentivar mudangas sociais.

A inclusdo do outro ¢ um comportamento socialmente desejavel, na medida em que tal
pratica certamente contribui para a reducdo de conflitos sociais gerados pelas tensdes entre
grupos sociais que professem distintas crencgas ou culturas, evitando, assim, marginaliza¢ao
ou exclusdo dos membros da sociedade e, possibilitando, que cada um, em sua alteridade,
possa alcangar seus fins particulares.

O Estado, por meio do direito promocional, pode tornar as agdes sociais relacionadas a
inclusdo do outro, necessarias ou mesmo faceis e vantajosas. Habermas afirma que a
comunicagdo ¢ essencial no processo inclusivo, eis ¢ por meio dela que se vai argumentar e,
entdo, chegar-se a um consenso que possa ser moralmente fundamentado, porque motivado
pela forca do convencimento das melhores razdes. Para que esse tipo de comunicagdo ocorra,
pressupde uma espécie de condicdo ideal de fala, ligando ao processo argumentativo
qualidades que implicam numa igualdade absoluta entre os atores do processo decisional.

As técnicas de encorajamento permitem ao Estado facilitar este processo, tornando-o
sempre e cada vez mais vantajoso, de modo a incentivar sua pratica e, assim, ocasionar uma
mudancga na forma como a sociedade toma suas decisdes.

Faz-se impositivo reconhecer as qualidades do processo argumentativo desenhado por
Habermas, como um fim a ser conduzido pelo e para o Estado, em seu dever, portanto, de
garantir a ndo exclusdo pela participagdo nos processos de tomada de decisdo, viabilizando
oportunidade a todos de ofertar a sua contribuigdo a esfera decisoria.

A diversidade de atores: associacdes, entidades, sindicatos e movimentos, que podem
livremente candidatar-se dentro dos segmentos que representam, a fim de atuarem na
formulagdo de estratégias e no controle da execu¢do da politica de saude em instancia federal,
inclusive no que tange aos aspectos economicos e financeiros, deixa claro o papel do Direito e
do Estado na inclusdo do outro; aquele que € aqui caracterizado por pessoas de tdo distintas
representacdes e com tao distintas necessidades.

O papel do Direito se faz densificado por meio dos instrumentos normativos
elencados, e do Estado, por meio do papel institucional que destina ao Conselho, fazendo dele

muito mais do quem simples “aconselhador”, mas uma institui¢do através da qual a



populacao. Além de poder participar e controlar as agdes e servigos publicos de saude, esta de
fato representada em seus interesses particulares.

Assim, retomando-se o que se pretendeu fosse o objetivo deste estudo, ¢ possivel
concluir que ¢ finalidade do Estado a inclusdo do outro e que pode (e deve) fazé-lo por meio
da funcdo promocional do direito, ou seja, adotando praticas de encorajamento que levem os
individuos a reconhecer e aceitar a alteridade dos membros que compde a sociedade de fins

gerais da qual fazem parte.
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