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RESUMO

Contextualiza-se o debate ora apresentadono cenério da sociedade contemporanea
(multicultural), a qual é desafiada dentro do contexto das transformagdes sociais e das
evolucdes do ser humano diante do mundo globalizado. Nessa perspectiva, o presente artigo,
a partir do método de abordagem hipotético-dedutivo, objetivarepensar o direito a satde e
buscar o reconhecimento das diferencas,apresentando o Direito Fraterno com o intento de
efetivar e proteger o direito a saude.Portanto, o Direito Fraterno indica novos rumos para a
complexidade da sociedade contemporanea, uma vez quese fundamenta em uma analise
transdisciplinar da sociedade e de seus fenémenos sociais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Direito a Salde; Reconhecimento; Direito Fraterno.

THE RIGHT TO HEALTH THROUGH THE FRATERNAL LAW
PERSPECTIVE

ABSTRACT

This debate is presented in the scenario of contemporary (multicultural) society, which is
challenged within the context of the social transformations and the evolutions of the human
being in the globalized world. In this perspective, the present article, based on the
hypothetical-deductive method of approach, aims to rethink the right to health and recognize
the differences, presenting the Fraternal Law in order to effect and protect the right to health.
Therefore, the theoretical frameworks of Fraternal Law indicate new directions for the
complexity of contemporary society, since it is based on a transdisciplinary analysis of society
and its social phenomena.
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O direito a satde no Brasil, dever do Estado, assegurado pela Constituicdo Federal de
1988 em seu artigo 196 h&d mais de 28 anos, o que revela que o ordenamento juridico
brasileiro protege os Direitos Humanos que, por sua vez, integram a ordem juridica
internacional, sendo a saldde um direito relevante. O Estado brasileiro assegura a
inviolabilidade do direito a vida, tendo no principio da dignidade da pessoa humana um de
seus fundamentos, assim, todos os cidadaos tém direito a satde.

Contudo, este direito ainda ndo se constitui de fato em acesso aos bens e servigos no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), pois para garantir o que preconizam as normas
constitucionais, os cidaddos tém de recorrer ao Poder Judiciario, a fim de garantir seus
direitos, provocando a judicializacdo da salde.

Destarte, sob o enfoque de proteger os principios e garantias constitucionalmente
assegurados, alem de proteger o Estado e sua ordem econdmica contra a judicializacéo
“desmedida” ¢ de se apontar que se faz necessario uma nova forma de “pensar” o Direito,
como tambéem as politicas publicas, para que assim sejam assegurados os direitos e os deveres
entre cidaddos e Estado em diferentes situacdes de conflito, pois a decisdo juridica influencia
nas decisdes coletivas tomadas pelo sistema politico e, em alguns casos, ndo observa a
Politica de Assisténcia Farmacéutica, causando impactos no or¢camento, interferindo nas acdes
dos poderes autbnomos, como também diretamente na vida e até mesmo morte das pessoas.

Por isso, 0 presente texto tem por objetivo apresentar o Direito Fraterno como meio
de transformacdo e reflex@o sobre o papel dos sistemas sociais em uma sociedade globalizada,
posto que o direito a saude deve ser universalmente reconhecido. Nesse contexto, uma das
tarefas do Direito Fraterno é atentar para a responsabilidade de que cada pessoa tem, de
respeitar e reconhecer o outro, como também seus direitos. Na sociedade contemporanea
nunca houve tanto direito a ter direitos, contudo, o acesso efetivo a esses direitos, muitas
vezes, se da pela exclusdo ou ndo acesso do outro ou de muitos outros, como é o caso da
judicializacdo da politica de saude.

Assim, apresenta-se o0 Direito Fraterno como nova perspectiva ao estudo dos
problemas sociais, em especial, aos que se referem as politicas de reconhecimento e efetiva

inclusdo do outro (ndo em uma inclusdo excludente), um direito ndo violento e universal.

1 A CONQUISTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: A PROTECAO DODIREITO
A SAUDE PELO ESTADO BRASILEIRO
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Os direitos fundamentais sdo frutos de conquistas historicas, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, surgem de modo gradual, ao longo do tempo. Tais direitos estdo elencados nos textos
constitucionais dos paises democraticos, como fiel contrato social que atribui aos Estados o
dever de planejar politicas publicas, sendo que a concregdo desses direitosenvolve uma série
de medidas imperativas por parte do Estado(BOBBIO, 2004).

A coexisténcia entre as formas de Estado de Direito e a efetivacdo do Estado Social
exigem uma postura regulatéria por parte dos Estados. Compreender esta relacdo de
participacdo, direitos e acessos é sem duvida desafiadora e necessaria para compreender 0s
problemas implicitos que atingem a sociedade na contemporaneidade. Nesse sentido, Bobbio
reflete a respeito da dificil coexisténcia entre as formas do Estado de Direito e os contetidos
do Estado Social, cuja compreensdo é importante para entender os problemas subjacentes ao

desenvolvimento do Estado Contemporéaneo:

Uma definicdo de Estado Contemporaneo envolve numerosos problemas derivados
principalmente da dificuldade de analisar exaustivamente as maltiplas relacbes que
se criaram entre o Estado e o complexo social e de captar, depois, 0s seus efeitos
sobre a racionalidade interna do sistema politico. Uma abordagem que se revela
particularmente U(til na investigacdo referente aos problemas subjacentes ao
desenvolvimento do Estado contemporaneo € a da anélise da dificil coexisténcia das
formas do Estado de Direito com os conteldos do Estado Social.Os direitos
fundamentais representam a tradicional tutela das liberdades burguesas: liberdade
pessoal, politica e econdmica. Constituem um dique contra a intervencéo do Estado.
Pelo contrario, os direitos sociais representam direitos de participacdo no poder
politico e na distribuicdo da riqueza social produzida. A forma do Estado oscila,
assim, entre a liberdade e a participacdo (E. FORSTHOFF, 1973). [...] enquanto os
direitos fundamentais representam a garantia do status quo, os direitos sociais, pelo
contrario, sdo a priori imprevisiveis. (BOBBIO, 1998, p. 401).

No plano historico, o referido autor sustenta que a afirmacdo dos direitos do homem
deriva de uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno,
na representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/suditos,
relacdo esta que cada vez mais € vista como os direitos dos cidaddos ndo mais suditos, pois
para que a sociedade seja compreendida é preciso entender e analisar os individuos que
compde a mesma (BOBBIO, 2004).

Flavia Piovesan ao analisar o movimento de internacionalizacdo dos direitos

humanos, preceitua que:
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O movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos deflagrou-se no Pés
Guerra, em resposta as atrocidades cometidas ao longo do Nazismo. Se a Segunda
Guerra significou a ruptura do valor dos direitos humanos, o Pds-guerra deveria
significar sua reconstrucéo. (PIOVESAN, 2006 apud CARVALHO, 2007, p. 11).

Em 1948 houve a sistematizacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos a
qual foi adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (Il1) da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948, em que se elencaram os direitos relacionados a
preservacao da vida e da dignidade, os quais pressupdem 0 acesso a salde e sua promog¢ado
pelos Estados. A partir da Declaragdo Universal da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),
verifica-se uma nova fase na histéria dos Direitos Humanos, caracterizada pela universalidade
simultaneamente abstrata e concreta, através da positivacdo na seara internacional, dos
direitos fundamentais reconhecidos a todos os seres humanos (SARLET, 2015).

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem hoje, ndo € tanto o de
comprova-los, mas sim de como preserva-los; assim, esta questdo, de certa forma, ndo €
filosofica, mas politica. Nessa perspectiva, pode-se dizer que, ndo se trata de saber quais séo
esses direitos, uma vez que o fundamento ja foi resolvido pela ONU, mas sim, de como
garanti-los, pois apesar de todas as declaracdes, estes direitos sdo continuamente violados,
onde 0 homem nao consegue muitas vezes efetivar tais garantias (BOBBIO, 2004).

Os direitos fundamentais no &mbito de reconhecimento nas primeiras Constituicdes
escritas sd0 o0 produto peculiar (ressalvado certo conteddo social caracteristico do
constitucionalismo francés) do “pensamento liberal burgués do século XVIII, de marcado
cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo intervencdo do
Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder” (SARLET, 2015, p. 46).

Os direitos fundamentais sdo direitos através do Estado, ou seja, através das politicas

publicas o Estado garante os interesses coletivos e individuais, como expde Andreas Krell:

[...] os Direitos Fundamentais Sociais ndo sdo Direitos contra o Estado, mas sim
direitos através do Estado, exigindo do poder publico, certas prestacbes materiais.
Sao Direitos Fundamentais do homem-social dentro de um modelo de Estado que
tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos interesses coletivos antes
que os individuais. O Estado mediante leis parlamentares, atos administrativos e a
criacdo real de instalagBes de servicos publicos, deve definir, executar e
implementar, conforme as circunstincias, as chamadas ‘politicas sociais’(de
educagdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo
efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos (KRELL, 2002 p. 19-29 apud
BAHIA, p. 4).
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Nesse contexto, é direito do cidaddo a obtencdo de prestagdes positivas do Estado, as
quais ultrapassam a mera discricionariedade administrativa. Ademais, os direitos sociais séo
delimitadores fundamentais nas decisfes constitucionais e politicas. De tal maneira, tais
direitos visam a melhoria das condi¢des de vida dos cidad&os tidos como hipossuficientes, no
afd de atingir a tdo sonhada igualdade social, o que, evidentemente, perpassa pela devida
concretizacdo do direito a saude a que alude o texto constitucional brasileiro (BAHIA, 2014).

Relacionando-se a salide de modo direto a qualidade de vida, ela ndo pode ser
conceituada de forma inerte, pois se inclui em nosso contexto social, no qual o Estado tem o
poder/dever de programar, com prestacfes positivas, acdes que promovam a vida digna do
cidaddo, lhes proporcionando uma vida saudavel (BAHIA, 2014).

O direito a saude até o nascimento do constitucionalismo moderno, por meio da
Organizacdo das NagOes Unidas, esteve vinculado apenas a existéncia de doencas. As acdes
em saude se davam apenas diante de uma moléstia grave, que afetava grande ndmero de
pessoas e, consequentemente, 0 meio econémico, tendo em vista a queda de producdo em
virtude de falecimentos e/ou afastamentos, onde eram pensadas e oferecidas algumas
preocupacoes diante dos fatos que ali ocorriam (CARVALHO, 2007).

Em 1946, o conceito de saude foi ampliado pela Organizacdo Mundial da Saude,
deixando de ser apenas curativa, mas preventiva, referindo que a “satide é o completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doengas”, velando a vida e
consequentemente a democracia, a igualdade, o respeito, desenvolvimento dentre outros.
“Assim, a boa qualidade de vida ndo esta apenas vinculada a questdes médicas, mas também a
moradia, educacdo, meio ambiente, protecdo da familia, do trabalhador, morte digna,
informacdo, ndo ter fome, assisténcia social, seguranca e outros que venham a surgir, visto
gue ndo sdo taxativos, mas apenas enumerativos e progressivos” (CARVALHO, 2007, p.17).

No Brasil, o movimento de consolidagdo do setor primario na salde ganha
velocidade a partir da década de 80, com o fechamento do ciclo de industrializacdo propiciado
pelo projeto nacional desenvolvimentista que orientou a acdo estatal desde os anos 30
(ELIAS, 2004). Mas apenas com a Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais tiveram
inovacbes de significativa importdncia. Afinal, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo patrio a matéria foi tratada com seu devido valor, dada a extrema
relevancia destes direitos (SARLET, 2015).

A CF/88, cujo artigo 1° consagra que a Republica Federativa Do Brasil, constitui-se

em um Estado Democratico de Direito, tendo como principio fundamental a dignidade da
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pessoa humana e corolario deste principio é o direito a vida e o direito a salde, 0s quais
devem ser assegurados a todos os cidaddos em territério nacional.

O Direito a saude é direito fundamental e deve ser assegurado pelo Poder Publico,
conforme o que dispGe o artigo 196 da CF/88: “A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao,
protegdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988).Para corroborar com o artigo 196 da CF/88,
sancionou-se a Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, a qual dispde sobre as acdes e

servicos em saude, e estabelece no caput do artigo 2°, § 1° e artigo 3°, § Ginico o que segue:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Paragrafo 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de
doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢Bes que assegurem
acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos para a sua promocao, protecao
e recuperacao.

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do Pais,
tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a
moradia, 0 saneamento bésico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a
atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais.
(Redacédo dada pela Lei n°® 12.864 de 2013)

Parégrafo Unico. Dizem respeito também a salde as a¢fes que, por forca do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condicGes de
bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990).

Destarte, a satde publica corresponde ao setor de interesse do Estado, pois se vincula a
direito humano e é essencial a outros direitos humanos, como a vida, a dignidade, a igualdade
e 0 desenvolvimento. No Brasil, a saide € naturalmente puablica, em razdo de ser
responsabilidade do Estado, podendo ser explorada pela iniciativa privada, todavia, sob
regulamentacéo e fiscalizacdo do ente estatal, em que pese, no Brasil, seja objeto de politica
publica (CARVALHO, 2007).

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida elencados na CF/88,
pressupdem que o direito a saude é um direito fundamental e deve ser plenamente assegurado
pelo poder publico, em caso de omissdo, deve ser compelido a proceder sua efetiva
realizacdo.Nesse viés, os cidaddos recorrem a prestacdo jurisdicional individual ou
coletivamente, demandando do Estado o cumprimento do preceito constitucional, sendo que
essas demandas podem resultar em um judiciario que decide politicamente sem a estrutura
necessaria para atuar com a ldgica, o ritmo e a pratica politica do sistema politico, formulador
e executor das politicas publicas (OLIVEIRA, 2015).
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Tais demandas estdo cada vez mais exacerbadas, 0 que passou a ser chamado de

judicializacdo da satde. Conforme dispde Oliveira que:

[...] decisBes sdo fundamentadas no que relatam sobre a situacdo e a condicdo do
individuo, decidindo por fornecimento de medicamentos, em alguns casos, sem
observar a Politica de Assisténcia Farmacéutica, causando impactos importantes no
orcamento, uma vez que os recursos financeiros sdo previstos e definidos para um
periodo de gestdo; assim, as decises judiciais acabam interferindo nas acdes de
poderes auténomos (CHIEFFI; BARATA, 2009). O judiciario tem tratado o direito a
salide como disputa entre Estado e individuo (OLIVEIRA, 2015, p. 530).

Em estudo recentemente realizado, publicado na Revista do Centro Brasileiro de
Estudos de Saude concluiu que a judicializacdo da politica de saide em ambito nacional tem
maior ocorréncia em quatro regides do Pais, indicando o cidaddo brasileiro como protagonista
no exercicio de sua cidadania, o qual abandona o status de cidaddo de papel e assume o status
de cidadéo de direito, pleiteando do Estado o cumprimento de seu dever (OLIVEIRA, 2015).

Ainda, foi divulgado na Revista, que as maiores concentracdes de demandas judiciais
na saude s&o no Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Pernambuco, além de ser
constatado que a judicializacdo ocorre em todo territério nacional e também esta acontecendo
em todo o mundo.

Dessa forma o sistema comeca a apresentar sintomas graves de insustentabilidade,
vitima do excesso de ambicdo da falta de critérios e de voluntarismos diversos, conforme

aponta o atual Ministro do Superior Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso:

[...] Por um lado, proliferam decisBes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade -, bem como de medicamentos experimentais
ou de eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios
— deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. Diante disso,
0S processos terminam por acarretar superposicdo de esforcos e de defesas,
envolvendo diferentes entidades e mobilizando grande quantidade de agentes
publicos, ai incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario
enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionabilidade da
prestacdo jurisdicional (BARROSO, 2009, p. 35).

A normatividade das disposicdes constitucionais estabeleceu novos parametros para
o Constitucionalismo, os quais sdo frutos de uma importante conquista no Brasil, sendo que o
judiciario pode e deve intervir em determinadas situacfes, envolvendo direitos sociais, em
especial o direito a salde. Todavia, essas intervencdes possuem varias criticas, quanto ao

ativismo judicial nesta matéria, como preceitua Barroso:
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[...] Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com salde é conferir a competéncia para tomar decisGes nesse campo ao
poder executivo, que possui uma visdo global tanto dos discursos disponiveis,
quanto das necessidades a serem supridas [...] Talvez a critica mais frequente seja a
financeira, formulada sob a denominacdo ‘“reserva do possivel”. As politicas
publicas de sadde devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e
sociais. Contudo, quando o Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que tem acesso qualificado a
justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial (BARROSO, 2009, p. 45 e SS.).

Para Ana Paula Barcelos, o fato é que o jurista, e muito menos o juiz, dispbe de
elementos ou condicdes para avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da agéo
estatal como um todo, pois envolvendo-se com a solucéo de casos concretos — que poderia ser
denominado microjusti¢a- o juiz fatalmente deixa de atender necessidades relevantes para o
atendimento das demandas ilimitadas: a macrojustica. “Ou seja: ainda que fosse legitimo o
controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou
de informacéo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas
publicas globalmente consideradas”. (BARCELOS, 2006, p. 47 apud BARROSO).

Importante salientar no que tange a protecdo dos direitos humanos,
constitucionalmente assegurados que a judicializacdo ¢ uma das formas mais demoradas,
onerosas e lentas de resolucéo de conflitos, prejudicando muitas vezes os cidadéos e o Estado,
0s quais estdo vulneraveis a interesses que visam potencializar lucros, muitas vezes por meio
da prescricdo irracional de farmacos e o estimulo a busca de tratamentos inovadores, ndo
contemplados pelas politicas publicas.

O impacto dessas demandas judiciais proferidas pelo judiciario vem aumentando
gradativamente, tornando-se exacerbada, como podemos ver no exemplo com gastos em
remédios abaixo: “De 2006 a 2010, o gasto do Ministério da Saude com remédios via
demanda judicial cresceu 1.611%. Saiu de R$ 7,7 milhdes para R$ 132 milhdes. No Parana, o
panorédmico é parecido: dos R$ 61 milhGes usados para adquirir medicamentos, 58% ou R$
35,7 milhGes foram comprados por ordem de um juiz” (BOREKI, 2011, apud, RAMOS,
CHAI, 2014).

A vista disso, observa-se que o tema judicializacdo da saude é tratado tanto
nacionalmente, quanto mundialmente, consequentemente 0s paises estdo buscando
alternativas para solucionar ou minimizar o grande problema da judicializacdo, por exemplo,
na Espanha, onde a Mediagdo como alternativa ao processo judicial j& é sistematizada e

resulta na resolucédo extrajudicial dos conflitos decorrentes da prestacdo de servigos sanitarios,
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proporcionando as partes a solugdo da controvérsia, sem imposi¢do de uma decisdo, evitando
assim a possibilidade do conflito terminar no Poder Judiciario (CAYON DE LAS CUEVAS,
2010, apud OLIVEIRA, 2015).

Caydn afirma que os sistemas extrajudiciais estdo sendo elevados no direito sanitario
como um meio alternativo e especialmente adequado para a préatica de resolucdo de conflitos

nesta seara, uma vez que sao meios mais rapidos econdmicos e eficazes, como dispde:

Los conflictos por defectuosaasistenciasanitariahan sido tradicionalmente abordados
enEspafia a través del sistema judicial. No es este el momento de abordar los
problemas endémicos que padece ennuestro pais laadministracion de Justicia, cuya
sempiterna crisis, como ladel teatro, se ha convertido en cita yaclasica, pero
siconstituyelapretension de este trabajoefectuar una aproximacion indiciaria a los
sistemas extrajudiciales de resolucién de conflictoseneldmbitosanitario. En este
sentido, lasventajas de los denominados ADR (alternative dispute resolution) para
laresolucion de conflictos por mala praxisasistencialresultan, a nuestrojuicio,
evidentes. En primer término, y estoes decisivo tanto para el paciente como para
elprofesional implicado, se gana en rapidez y agilidad frente a la tradicional
lentituddelproceso judicial. En segundo lugar, laheterocomposicion extrajudicial
suele ser gratuita para elusuario frente a los importantes gastos
delprocesojurisdiccional. Asimismo, laresolucion a través de instrumentos
alternativos puedesuponer una importante reduccion tanto de loscostesburocra-
ticos, judiciales y de gestion, como del importe de laindemnizacién que suele menor
que la que hipotéticamentepudieraobtenerseen sede judicial. Del mismo modo,
creemos que laaplicacion de los ADR a losconflictosasistencialesmejora y
favorecelarelacion clinica y, enfin, permite laadopcion de una solucién que huye de
losparametrosculpabilisticostradicionalescontribuyendo a laeliminacién de précticas
de medicina defensiva. Esta ultima tendencia, que podemos calificar como “huida de
laculpabilizacion”, se ha ido progresivamenteasentadoen paises sanitariamente
avanzados, como Suecia, Nueva Zelanda, Dinamarca, Finlandia, Noruega o Estados
Unidos, enlos que vienenaplicAndose, bajo diferentes formulas y variantes, un
sistema de responsabilidadsin falta. (CAYON DE LAS CUEVAS, 2010, p. 184,
185).

Destarte, analisando as insuficientes respostas do Poder Judiciario, na realizacéo das
praticas de cidadania, dos direitos fundamentais e de pacificacdo social, notavel é que se faz
necessaria uma mudanca nos mecanismos de resolucdo de conflitos. Nesse viés no proximo
topico sera abordado o conflito (seja entre pessoas ou contra o Estado), como também a

perspectiva fraterna, consoante a efetivacao do direito a satde.

2 A METATEORIA DODIREITO FRATERNO ENQUANTO PROPOSTA DE
EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

A salde na sociedade contemporanea é considerada como um bem de todos, um
direito social inerente a manutencdo da vida, contudo, o reconhecimento deste direito e sua

eficacia tem sidos discutidos nos dias atuais, pela sua (in)efetividade. Para isso resgata-se aqui

Revista de Direito Sociais e Politicas Publicas | e-ISSN: 2525-9881 | Salvador |v. 4| n. 1| p. 160-179 |
Jan/Jun. 2018

168




Ligia Daiane Fink & Charlise Paula Colet Gimenez

L3

0 conceito de fraternidade e sua relacdo com o direito a saude, uma vez que, é preciso buscar
uma possibilidade de transformagéo social concreta, superando o individualismo, construindo
uma sociedade fundada nos principios da igualdade, fraternidade e da dignidade.

Tendo em vista que a diversidade, a diferenca e a busca incessante para efetivacéo de
direitos entre as pessoas de uma sociedade estdo intrinsecamente ligadas a existéncia de
conflitos, as pessoas vivem a logica do individualismo e da competicdo, sendo inerente ao ser
humano possuir desejos similares aos dos outros, gerando rivalidade e disputa; momento em
que surge o conflito, pois 0 homem diante desta disputa, j& ndo possui a capacidade de
percepcdo que ha espaco para ele como também para 0s demais.

Spengler e Gimenez (2013, p. 131) referem que “o conflito manifesta-se como um
enfrentamento entre dois seres ou grupos que revelam uma intencdo hostil a respeito do
outro”. Nesse viés, o conflito busca transpor/acabar com a resisténcia do outro, buscando a
dominacdo da outra parte, com o intuito de impor uma solucdo, seja com argumentos
racionais, muitas vezes utilizando a violéncia, seja com ameacas, por isso, o conflito & sempre
um procedimento contencioso, onde os adversarios séo tratados na maioria das vezes como
inimigos.

Neste linear, percebe-se que o individuo ndo pode fugir da situacdo de conflito, sem
gue renuncie seus proprios direitos, assim, ao assentir o conflito, permite que seja reconhecido
pelos demais, uma vez que, o conflito pode ser construtivo, estabelecendo um contrato entre
as partes, correspondendo aos respectivos direitos e acarretando a construcéo de vinculos de
equidade e justica entre as pessoas de uma ou entre comunidades (COLET, 2009, p. 52).

Diante da sociedade cosmopolita e multicultural contemporanea, encontram-se 0s
seres humanos, na presencade uma crescente juridicizacdo do Direito, utilizada para traduzir
conceitos, ideias e sentimentos,ou seja, para satisfazer as necessidades humanas minimas,
tentandosolucionar esses conflitos.Porém, para que se possam satisfazer tais necessidades, €
inescusavel que se utilize um instrumento de tratamento de conflitos sem violéncia, que
incentive a paz e o restabelecimento das relagdes entre os individuos (COLET, 2009, p. 53).

Assim, o Direito Fraterno exsurge propondo uma “nova/velha” analise do sistema do
direito na sociedade atual, sugerindo uma nova analise do Direito atual, e uma reestruturacao
das politicas publicas que pretendam uma inclusdo literalmente universal. Um principio
esquecido, “prima pobre” da dignidade e da igualdade, a fraternidade, retorna hoje com

relevancia no sentido de compartilhar, de reconhecer o outro, de identidades globais, de
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mediacdo, ou seja, € um direito livre de obsessdo de uma identidade legitimadora (STURZA,
ROCHA, 2015, p. 05).

O principal teorico acerca do Direito Fraterno é Eligio Resta, o qual iniciou seus
estudos acerca do tema a partir dos anos 80,e tem sua principal obra apresentada no “Il Diritto
Fraterno” Neste sentido, o autor recupera a ideia de fraternidade, retomando um dos
principios da revolugdo iluminista, que ficou esquecido desde seu enunciado, conforme Vial

expoe:

La fraternitailluministicareimmetteuma certa guota
dicomplessitanelfreddoprimatodelgiusto  sul  buono e cerca, appunto,
dialimentaredipassioni calde il clima rigidodellerelazionepolitiche. Ma ha
nellostesso  tempo  bisognoditrasferireilmodellodell’amicizianella  dimensione
dellafraternita, tipicadi una condivisionedidestinigrazieallanascita e
indipendentementedelledifferenze. Per questo ha bisognoditransformarla in codice,
difarneregola; con tutti i paradossi, maanchecontutteleapertureche comporta. Per
questo ¢ “diritto fraterno” che si affacciaallora, in epocailluministica, ¢ vive da quel
momento in poi come condizione esclusa, ma non eliminata, accantonata e presente
nellostesso tempo (RESTA, 2002, p. 07 apud VIAL, 2006, p. 121).°

O Direito Fraterno, consoante manifestakEligio Resta, retorna hoje na sociedade
contemporanea para re-propor condicbes que j& haviam se apresentado no passado.
Atualmente, a sociedade enfrenta uma época em que a forma estatal das pertencas fechadas
estdo desgastadas, governadas por um mecanismo ambiguo que incluiu os cidadaos,
excluindo todos os outros.

Os embates acerca do Direito, de modo geral, encontram-se ancorados na figura de
um soberano, ou seja, como figura de efetivacdo dos direitos; por issodeve haver um
soberano, representado, pelos Estados-Nagdo. Ja o Direito Fraterno, propde uma outra
concepcao — a fraternidade — sendo que esta difere dos modelos soberanos, uma vez que parte
do pacto entre iguais e, desse modo,é considerado(frater - irméo) e ndo (pater—pai/superior).

Nessaacepcao, afirma-se que o Direito Fraterno é uma metateoria®, pois se apresenta

como uma teoria das teorias, propondo uma nova forma de reconhecimento do Direito na

% «A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de complexidade no frio primado do justo sobre o
bom, e procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o clima rigido das relagBes politicas. Mas ha,
concomitantemente, a necessidade de transferir o modelo de amizade & dimensdo da fraternidade, tipica de uma
comunhdo de destinos derivada do nascimento e independente das diferencas. Assim, hd a necessidade de
transforma-la em cdédigo, de fazé-la regra, com todos os paradoxos, mas também com todas as aberturas que
comporta. Por isso ¢ ‘direito fraterno’ que se configura entdo, em época iluminista, vivendo, daquele momento
em diante, como condi¢do excluida, mas ndo eliminada, deixada de lado e, a0 mesmo tempo, presente”
(Tradugdo livre — VIAL, 2006, p. 121).

*Importante definir o conceito de metateoria apresentado no dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia de
direito: “l1. A metateoria ¢ um tipo de atividade que pesquisa (a pesquisa metatedrica), os resultados dessa
atividade (a ‘metateoria’). 2. Pesquisa que tem por objetivo especifico as teorias cientificas (elas proprias
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sociedade atual. De acordo comVial (2006), o Direito Fraterno, sendo uma metateoria, faz uso
também da técnica no sentido ambivalente de sua utilizacdo. Destarte, é essencial trazer a
ideia de pharmakon,expressdo grega utilizada por Eligio Resta, que a0 mesmo tempo tem
significado de remédio e veneno, dependendo de como éempregada.

Na sociedade contemporanea, € mister pensar o direito a partir de uma visdo
transdisciplinar, essa transdiciplinariedade significa transgredir e integrar, haja vista que a
sociedade atual ndo é mais aquela definida geograficamente, mas sim uma sociedade de
mundo (cosmopolita), uma sociedade multicultural.

Isso posto, o Direito Fraterno prima pela analise transdisciplinar dos fendémenos
sociais. A trandisciplinariedade significa, antes de tudo, transgredir — no sentido de buscar 0s
fundamentos e pressupostos nas mais diversas ciéncias, tentando captar o sentido das acdes
sociais e juridicas-; integrar, no sentido de analisar o contexto do todo e ndo em partes
separadas, com o0 objetivo de reconhecer as diferencas entre os sistemas sociais e/ou ciéncias,
sendo que é a existéncia dessas diferencas e limitacbes que permitem uma analise a
complexidade do fendmeno-; e ultrapassar — uma vez que é necessario ultrapassar os limites
de um saber Unico, sendo que procurar conhecer € a0 mesmo tempo desconhecer-. E nessa
acepcao que Resta perquiriu e analisou as mais diversas areas do conhecimento, questionando
as verdades, resgatando novos/velhos conceitos(fraternidade), apostando assim, na retomada
do Direito Fraterno (STURZA; ROCHA, 2015).

O Direito Fraterno, para Resta, afasta a dominacdo historica de um direito fechado
nas fronteiras do Estado e busca um espaco de reflexdo ligado ao tema dos direitos humanos,
mas com outro entendimento, o de que é a humanidade que deve buscar dentro de seu interior
0 reconhecimento e a tutela, ou seja, os direitos humanos somente podem ser ameacados pela
propria humanidade, esomente podem ser efetivados pela prépria humanidade (RESTA,
2004).

Resta refere que o Direito Fraterno pode ser a forma mediante a qual pode crescer
um processo de auto-responsabilizacdo dos cidaddos, contudo, este processo somente se dara
desde que o reconhecimento do compartilhamento esteja livre da rivalidade destrutiva tipica
do modelo dos “irmdos inimigos”(RESTA, 2004).

Esse modelo de Direito abandona a fronteira fechada da cidadania e busca uma nova

forma de cosmopolitismo que ndo é apenas representada pelos mercados, mas por uma

consideradas também sob o ponto de vista da atividade e do seu produto) e que tem, como resultado, a producéo
de uma ‘teoria das teorias cientificas’ (distingdo feita em relagdo a interpretacdo juridica — Tarello — entre
metateoria como atividade e metateoria como produto)”’(ARNAULD, 2000. p. 493).
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emergente necessidade universalista, que demanda respeito aos direitos humanos e que se

sobrepde ao egoismo dos “lobos artificiais” ou dos poderes informais que governam e

decidem a sua sombra. Assim, pode-se falar que o Direito Fraterno vive da falta de

fundamentos, anima-se de fragilidades, de apostas, vive de expectativas cognitivas e ndo de

arrogancias normativas (RESTA, 2004).

Entdo, a analisedo direito a salde por meio do Direito Fraterno deve observar os

pressupostos basicos desta meta-teoria 0s quais serdo elencados sucintamente:

a)

o Direito Fraterno ¢ um direito jurado entre irmdos, homens e mulheres, no
sentido de fratersem a imposic¢do de um soberano, mas sim de um pacto em que se
decide conjuntamente compartilhar regras de convivéncia. E o oposto do direito
paterno, o qual € imposto por um soberano, porém, a conjuntura fraterna ndo é
contra o pai, ou soberano, mas sim, para uma convivéncia compartilhada, livre de

soberania e da inimizade;

b) € um direito livre de obsessdo da identidade que deveria legitima-Ilo;

c)

oDireito Fraterno encontra-se em um espaco politico aberto, livre das limitacGes
politicas e geograficas que justificam seu dominio. A tarefa compartilhada sao

suas unicas justificativas;

d) questionao direito de cidadania, uma vez que este é, desde sempre, lugar de

exclusdo; destarte, o direito fraterno volta seu olhar para os direitos humanos, na
humanidade como um lugar comum. N&o obstante a dimensdo ecoldgica dos
direitos humanos, nos leva a conscientizacdo de que os direitos humanos podem
ser ameacados sempre e somente pela propria humanidade, como também, séo
protegidos somente por esta;

0 quarto fundamento do direito fraterno é a diferenca entre ser homem e ter
humanidade, refere que existe uma grande distancia entre os dois (ser homem e ter
humanidade). Os direitos humanos sdo lugar de responsabilidade e ndo de
delegacéo; por isso o direito fraterno é cosmopolita;

Outro fundamento essencial do direito fraterno é que ele é um direito ndo
violento, ndo insere a ideia do inimigo, destituindo o bindmio amigo/inimigo.
Pois, ndo se podem defender os direitos humanos enquanto os esta violando,
assim, a possibilidade de sua existéncia estda no evitar o curto circuito da

ambivaléncia mimética (pharmakon), que o transforma de remédio e doenca, de
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antidoto em veneno. A minimizacdo da violéncia leva a uma jurisdicdo minima,
conciliando em conjunto e mediando com pressupostos de igualdade e diferenca;

g) o direito fraterno é contra os poderes, de todos 0s tipos, 0s quais exercem dominio
sobre a vida nua, este pressuposto é intricado posto que elimina algumas
segurancas, verdades e dogmas;

h) é um direito inclusivo, dado que, escolhe direitos fundamentais e define acesso
universalmente compartilhados a bens inclusivos, pretende uma inclusdo sem
limitacGes;

i) é aaposta de uma diferenca, com relagdo aos outros codigos que trabalham com o
binbmio amigo/inimigo, haja vista que o direito fraterno propde a ruptura desse

bindbmio.

Demonstradas as estruturas do Direito Fraterno, visualiza-se o carater inclusivo e
transdisciplinar deste modelo de direito, o qual rompe as fronteiras fechadas da cidadania e
projeta o Direito para uma nova forma de cosmopolitismo. EligioResta, conclui a sua obra,

fazendo a seguinte proposta:

O Direito Fraterno, entdo, vive da falta de fundamentos, anima-se da fragilidade;
procura evitar que “deve” ser, e que existe uma verdade que o move. Ao contrario,
arrisca numa aposta, exatamente como na aposta Pascal sobre a existéncia do bem
comum: se tivesse existido, o beneficio teria sido enormemente maior do que o custo
empregado com as proprias contribuicbes pessoais. No caso em que, ao contrério,
ndo tivesse existido aquilo que se gastou, teria tido um pequeno custo em relacéo
aquilo que poderia ter ganhado. Convém, entdo, apostar na fraternidade (RESTA,
1996, p. 125).

Assim, uma sociedade fraterna, que aposta na prdépria humanidade, investe na
existéncia do bem comum, assumindo a existéncia do inimigo, ndo pelo seu descarte,
deixando-o0 a margem, mas pelo reconhecimento de que a rivalidade existe dentro de cada um,
logo, dentro da prépria humanidade. Com esse reconhecimento, a ordem juridica, deve buscar
o desenvolvimento universal, superando a logica individualista, seja individual, de grupo,
classe ou etnia.

Nesse interim a possibilidade do Direito Fraterno ser uma nova aposta da efetivacdo
do direito a saude esta alicercada no desafio apresentado por Baratta, que sugere a construcao
de um novo saber, uma nova forma de pensar e fazer o Direito, que ultrapassa, mas nao
esquece, os limites dos juristas e ndo juristas e os limites da ciéncia do direito frente as

demandas que surgem, conforme expde Vial:
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[...] Perché solo com um grande sforzo tedrico e pratico di tutti, giuristi e non, si
puogiungereallaconstruzionedi um nuovosaperecollettivo, Del diritto e sul
dirittoadeguatoallasituazioneumana Del nostrotempo.(...) Nuovirischi, come
quelliricollegabiliallaingegneria genética, alla energia nucleare,
allosfrutamentodellericorsenaturali, al trattamentodellescorie e dei rifiuti, al traffico,
all’'uso dei mezzidicomunicazione e dielaborazione dei dati, fanno parte oramai dei
connotatistrutturalidellasituazioneumana e dell’ecosistema. Essi sono
ancheilluogospeciale in cui, nell’incontrotra La (Riga illegibile), pudemergere una
nuova forma dipensare e di fare Il diritto>(BARATTA, 2006, p. 64-65, apud, VIAL,
2009, p. 70)

E imperioso identificar que na sociedade contemporanea possuimos muito mais
direitos, dos quais efetivamente podemos usufruir, a inclusdo universal existente, se da na
maioria das vezes pela exclusdo do direito do outro,“a inclusdo se da pela exclusdo; a
possibilidade de acesso ao direito de ter direito a salde se dad muitas vezes, ndo através do
sistema de saude, mas pelo sistema judiciario, ou ainda pior, por favores politicos ou de
amizade”(VIAL, 2016, p. 997, grifo do autor).

O Direito Fraterno ¢ uma alternativa de efetivacdo do direito a salde uma vez que
reconhece o outro, como o “outro eu”- meu irmdo — alguém com quem se pactue algo. Pois,
para que todos tenham direito a saude € necessario efetivar o pacto pela vida, € essencial que
todos envolvidos participem para efetivacdo de uma politica de salde adequada, de sua gestao
até sua implementacdo (COSTA; FORTES; DIEHL, 2014).

Assim, o direito a saude pode ser resgatado e efetivado, pois ndo é suficiente apenas
dizer que a saude € dever do Estado e direito do cidaddo, mas sim, € preciso criar condicdes
para efetivacdo desses direitos, 0 que ocorrerd somente com politicas publicas que respeitem
as diferencas locais e apresentem uma estrutura global (COSTA; FORTES; DIEHL, 2014).

Na perspectiva do direito fraterno desaparece a figura de um soberano que explora,
surgindo a figura de um soberano que perde sua superioridade, passando a ser um irmao, um
“outro eu”; superar as ambivaléncias emotivas e escolher o caminho do universalismo,
recebendo e incluindo o outro, significa ser amigo da humanidade. O amigo da humanidade

“endere¢a sua amizade a uma ideia, um projeto, no qual conta o respeito por qualquer outro,

® “Porque somente com um grande esfor¢o tedrico e pratico de todos, juristas ou ndo, poder-se-4 alcancar a
construcdo de um novo saber coletivo, do direito e sobre o direito adequado a situa¢do humana do nosso tempo
(...). Novos riscos, como aqueles vinculados as emissdes na atmosfera ou na &gua, na engenharia genética, na
engenharia nuclear, no mau uso dos recursos naturais, no tratamento dos residuos industriais e do lixo, no tréfico,
no uso dos meios de comunicacéo e de elaboracdo de dados, fazem parte, atualmente, das conotagdes estruturais
da situacdo humana e do ecossistema. Esses sdo também o lugar especial no qual, do encontro entre a (linha
elegivel), pode emergir uma nova forma de pensar e de fazer o direito.”[Traducdo Livre]
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e, assim, por si mesmo. A amizade pela humanidade é sensibilidade estética [...], mas &,
sobretudo, dever e responsabilidade [...]’(RESTA, 2004, p. 49).

Nesse contexto, desafia-se o particularismo, a amizade pela humanidade,
instaurando-se um jogo lingistico, colocando em foco, a relagdo entre parte e todo, ou seja,

entre particularismo e universalismo. Assim,

Amigo da humanidade ¢, portanto, o individuo moral e racional que,
conscientemente, conhece 0s riscos, mas, gandhianamente, aposta na existéncia de
um bem comum, que é o bem da humanidade em si mesmo. Paradoxalmente, amigo
da humanidade é quem compartilha o sentido de humanidade e dela se sente parte,
assumindo, também, a existéncia do inimigo; ndo o demoniza, nem o descarta,
jogando-o em “outro” mundo, mas assume inteiramente o seu problema. A
rivalidade reside, portanto, em nés mesmos, dentro da prépria humanidade; assim, o
amigo da humanidade ndo é simplesmente o oposto do inimigo, mas é algo diverso
que, gracas a sua diversidade, é capaz de superar 0 carater paranoico da oposicdo
(RESTA, 2004, p. 50).

Nota-se que o Direito tradicionalmente construido — forma estatal de pertencas
fechadas, com um sistema que inclui cidaddos excluindo outros -, j& ndo consegue responder
adequadamente aos desafios impostos pela atualidade, sendo necessaria uma nova forma de
pensar e fazer o Direito.

Deve haver uma superacdo da individualidade moderna na sociedade contemporanea,
isto é, deve-se construir uma sociedade de interesses e responsabilidades em relacdo aos
direitos iguais de sermos humanos e tutelar os mesmos e o direito a saude deve ser
reconhecido universalmente, ndo apenas nos limites do Estado-Nacéo, pois € um bem comum
de toda a humanidade

Portanto, a ruptura da cultura do inimigo, exige que se reconheca o outro (e suas
diferencas) como a si mesmo, pressuposto este da condicdo humana; nesse interim, a
fraternidade pode ser utilizada como meio de possibilitar o reconhecimento do outro e de sua
alteridade, constituindo assim, o Direito Fraterno, como uma nova fora de promoc¢do dos
direitos humanos, valorizando a relacdo como iguais, mas respeitando suas diferencas, sendo
assim um direito inclusivo, pois considera as pessoas apenas pelo fato de serem humanos
(GIMENEZ; PIAIA, 2017).

Neste linear, uma das metas do Direito Fraterno é fazer refletir sobre a
responsabilidade de cada um de nds, que compartilha o carater de humanidade. “E assim que
se apresentam os pressupostos do Direito Fraterno, que tratam de uma nova dimensao para o
entendimento dos direitos humanos e, portanto o direito a satde” (COSTA; FORTES;
DIEHL, 2014).
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O direito a salde sob a perspectiva da metateoria do Direito Fraterno deve ser
pensado como acesso aos servigos de saude e bem comum de toda a humanidade, haja vista
que a fraternidade vai ao encontro do bom e harménico convivio com os outros, € um direito
que é para todos e aceito e/ou proposto por todos. Na sociedade contemporanea em que
estamos incluidos universalmente, onde todos tem direito a acesso a todos bens e servicos, em
especial o direito a saude, deve-se refletir como vivemos esta “inclusdo”, que pode até mesmo
promover a morte, onde esta poderia ser evitada (VIAL, 2016).

Assim, a metateoria do Direito Fraterno enquanto nova proposta para efetividade do
direito a satde na sociedade multiculturalesta alicercada na construcdo de um novo saber
coletivo, do Direito e sobre o Direito adequado & realidade humana contemporanea,
possibilitando novas perspectivas para a sociedade, utilizando a fraternidade como principio
constituinte das relagdes sociais,em defesa do reconhecimento do outro, de suas diferencas,

direitos, assim sendo, da humanidade como lugar comum.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo teve como escopo a apresentacdo da sociedade contemporanea
multicultural eos desafios para o reconhecimento das diferencas diante das evolugdes do
mundo globalizado.

Nesse sentido, no primeiro topico, dissertou-se acerca da promoc¢édo da dignidade da
pessoa humana e a protecdo da saude pelo Estado, a historicidade, seus principais objetivos,
como também os principais desafios e sintomas de (in)sustentabilidadeque a sociedade
contemporaneaesta enfrentando,uma vez que, para garantir os direitos assegurados na
Constituicdo, em especial o direito a saude, os cidaddos invocam a prestacdo jurisdicional
irrestritamente, ocasionando a judicializacdo da politica.

Em contraponto a ineficacia das atuais politicas de reconhecimentoé apresentada a
metateoria doDireito Fraterno, como nova perspectiva na construcdo de uma proposta para a
solucdo dos problemas gque surgem com o nao reconhecimento dos direitos; uma vez que, este
(Direito Fraterno), € um direito inclusivo, ndo violento, pauta-se no acesso universalmente
compartilhado, onde todos seres humanos usufruem de igual condi¢éo.

Em uma sociedade que se torna cada vez mais complexa e que com 0s processos de

evolucdo aumenta sua multiculturalidade,sdo necessarias politicas democraticas que garantam
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e potencializem os direitos humanos a nivel universal, em especial o direito a saide ora
elencado, sendoum grande desafio da sociedade contemporanea.

Portanto, o Direito fraterno, enquanto reconhecimento do outro na perspectiva do
direito & salde, estaalicercado na fraternidade, supera as ambivaléncias emotivas, opta pelo
caminho do universalismo, recebendo e incluindo o outro, sendo amigo da humanidade,
superando a individualidade moderna presente na sociedade e construindo uma sociedade de
interesses e reponsabilidades para com o outro - direitos iguais de sermos humanos-.

O direito a satde sob a perspectiva do Direito Fraterno deve ser pensado como
acesso comum para toda a humanidade, devendo se refletir como a humanidade esta vivendo
a inclusdo wuniversal de direitos que ora estamos inseridos, “inclusdao” esta que
quandosolicitada indevidamente ou desmedidamente, pode até promover a morte do outro ou
de outros, sendo que poderia ser evitada, com uma reflexdo, reconhecendo o outro também

como sujeitos de direitos, tornando a humanidade um lugar comum de todos.
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