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TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



O ACESSO AO SERVICO DE SAUDE PELOSHIPOSSUFICIENTESCOMO
PRERROGATIVA DE EXCLUSIVIDADE DO ESTADO DEMOCRATICO
FRATERNAL

ACCESSOF HEALTH SERVICESBY HYPOSUFFICIENT ASSTATE EXCLUSIVE
PREROGATIVE DEMOCRATIC FRATERNAL

Guilherme Bittencourt Martins
Roberto Carlos Ferrera Soar es

Resumo

A presente exposicdo deste artigo aborda como um direito de sobrevivéncia da sociedade
contemporanea, para efetivaces de direitos fundamentais, em especia aos hipossuficientes
economicamente, ou sgja, aos pobres, com o direito comunitério e o principio dafraternidade
trazido na nossa Constituicdo Federal. Expbe a possibilidade de utilizar o direito a salde a
exclusividade dagueles que mais necessitam, deixando de lado a sua visdo universal, umavez
gue os que precisam do sistema de salide custeado pelo Estado, séo aqueles que ndo possuem
condicdes financeiras de suportar custos com planos de salides de empresas na area de salde.
Com auniversalidade do direito a salide, ocasiona-se uma desigual dade social, uma distor¢éo
de direitos daqueles que realmente precisam, afogando o Poder Publico em custeamento de
salide. A proposta visa estabelecer uma era de direitos fraternais, para que deixam de lado
individualismo. Assim torna-se uma visdo de cidadania a luz do principio comunitario,
visando o bem social a todos e a efetivacdo de direitos social, tornando-se uma sociedade
mais fraterna.

Palavras-chave: Servico publico, Salde, Fraternidade

Abstract/Resumen/Résumé

The present exhibition of this article discusses as right to survival of contemporary society,
paragraph functionings Fundamentals Rights, particularly to hypo sufficient economically,
the poor, with community law and principle of brotherhood brought in our Federa
Constitution. Exposes the possibility of using the right to health exclusive those who need it
most, leaving aside his universal vision, since what need do health system funded hair State,
are those who have conditions to support financial custodian with plans health nurse
companies in the health area. With the universality of the right to health, it causes-a social
inequality, arights distortion of those who really need, drowning the Government in costing
health. The proposal was to establish a fraternal rights, what to leave side individualism. So
becomes citizenship vision light of the community principle, aimed at social well all and
realization of social rights, becoming a more fraternal society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public service, Health, Fraternity
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1 INTRODUCAO

O constitucionalismo nasceu sob uma o6tica do signo do individualismo, e numa

época em que era dominante uma visao otimista da sociedade (DERBLI, 2007, p. 18).

Nos tempos atuais, a Constitui¢do Federal de 1988 é uma constituicao de garantias

fundamentais com acessos universais aos direitos sociais.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais, impds ao Estado a modificacdo de seu
perfil minimo, a fim de assumir uma postura participativa no cendrio econdmico € na

promocgao do bem-estar (DERBLI, 2007, p. 19).

Ocorre que tal sistema, € falido no Brasil por diversas justificativas, como ma
distribuicao de renda, de valores, corrup¢do inacabdveis, desvio de verbas na drea da saude,
na educacgao dentre outros fatores que geram um abalo no sistema econdmico do Pais pra que

seja efetivado um Estado Social de bem estar.

A vida em sociedade é complexa, a politica € complexa, a distribuicdo de renda é
complexa, o que levam, nos dias atuais, alternativas para que possamos resolver situacdes

para tornar uma sociedade mais justa, e assim promover o bem estar social.

No contexto deste trabalho, demonstra-se, como principal fator, o principio que rege
na nossa Constitui¢cdo Federal, constituido em seu art. 3, inciso I, e mais, estd presente no

preambulo como introdu¢@o da nossa Constitui¢do, que rege o seguinte:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

O bem estar estd como valores supremos de uma sociedade fraterna, que se funda
numa harmonia social e comprometida com a ordem interna do Estado, como solucido de

conflitos.
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Mas perguntamos, que sociedade fraterna? E uma pergunta dificil de ser respondida,

pois a sociedade que vivemos € mais individualista do que fraterna.

Assim, trazemos a baila, alternativas, para que seja implantado um sistema fraternal a
sociedade, uma vez que com isso podemos suprir diversas desigualdades, conflitos sociais,

fazendo com que o Estado seja destinado ao bem estar.

Para isso, propomos que somente a filosofia pode mostrar como a justi¢a se insere

entre o individuo e a sociedade (PLATAO, Carta VII, 325¢).

O principio da fraternidade ¢ um elemento que devemos tratar os seres humanos,
como se fossem nds mesmo, tratando-os como irmandade, seres fraternos, colocando-se no
lugar de cada um para viver uma realidade, abrindo mdo de um direito seu, para proteger e

efetivar o direito de outro.

A inicial ideia que vem a mente quando se pensa em fraternidade € a de ajuda
desinteressada ao proximo, reconhecendo-se alguma dificuldade deste em se manter, através

de suas proprias forcas, que sdo as acdes afirmativas.

A cidadania, nunca esteve tdo préxima ao tema de direitos fundamentais, em especial
aos direitos humanos. E baseado na forma de uma nova meng¢do a cidadania que é encontrado
o principio da fraternidade e, porque ndo, o principio correlato ao da fraternidade, o da

solidariedade, para validade de uma nova ordem juridica social.

Com a aplicagdo da justica fraternal deve ser patamar, a fim de criar uma nova
menc¢do da cidadania, em conjunto com o poder estatal, para sanar todos os conflitos sociais

do mundo contemporaneo.

A Justica fraternal na ordem constitucional dever ser aplicada, por ser uma forma
humanistica, envolvendo uma sociedade fraterna, solidaria, na compreensdo com a dignidade
da pessoa humana, que tal percurso de aplicacao, deve ser de forma a ndo deixar para o dia de
amanha, socorrendo assim, os anseios da sociedade brasileira, principalmente daqueles que

mais precisam.
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E bem verdade que o constitucionalismo fraternal abarca um humanismo social que
ndo deve existir somente na ordem espiritual, filoséfica, utdpica, mas impor nos valores de

uma sociedade de irmaos.

A titulo de influéncia, vale mencionar a ideia de Tomas More, em seu livro “A
Utopia”, em que ele atribui o seguinte: “A Utopia corresponde-se a uma grande familia, pelo
fato de tudo que for produzido € igualmente dividido entre todos que compdem a sociedade,

dessa maneira inexistem assaltantes e mendigos” (MORE, 2000, p. 65).

Fica claro que a ideia de More precisamente trabalha na solidariedade do ser
humano, onde que a sociedade correspondente a uma familia, ou seja, mais fraternal, deixara
de lado diferencas, e fazendo com que se impde efetividade nos direitos sociais, com

exceléncia ao bem estar.

Dworkin vé os valores igualdade e fraternidade como elementos do principio maior
(moral e fundamental) da formagdo principal que os individuos constituam uma sociedade

politica. (DWORKIN 1999, apud BARBOSA, 2008).

A comunidade ou sociedade politica se constitui com suporte na ideia de que todo
individuo possui a mesma dignidade de ser tratado com o mesmo interesse (igualdade) e
membros (Cidadaos) da propria comunidade (fraternidade). E isso interesse e esse respeito

moral pela dignidade do outro, pela compreensdo do ser, pelo abraco fraterno a todos.

(DWORKIN, 1999, apud BARBOSA, 2008).

Como j4 dizia a advogada de Roma (Itdlia) no Congresso Comunhao e Direito, que:
“Os principios de liberdade e de igualdade, traduzidos no plano juridico, reforcaram os
direitos individuais, mas, se faltar a fraternidade, eles ndo sdo suficientes para tutelar a vida de

inter-relagdo entre os seres e as comunidades.” (CASO, 2008, p. 19).

A sua posicdo da fraternidade, estd coligada, ao tempo atual no nosso
constitucionalismo, em que ha apenas atuacdo por parte do Estado na efetivagdo dos direitos
sociais. A fraternidade, ou seja, a relagdo comunitdria entre os povos tem o maior garantia
para efetivacdo dos direitos fundamentais, deixando de lado, uma sociedade desigual e

individual e uma maior atuag¢do como cidadao.
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Por fim, em face as breves reflexdes sobre o tema que iremos discutir, vislumbra- se
que o principio fraternal estd coligado aos direitos humanos e fundamentais, sendo um direito
a humanidade, ao “ser”, e o “ter” humanidade, repletas de companheirismo, responsabilidades

mutuas e interesses coletivos.

2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a saude se insere na geracdo dos direitos sociais constitucionalmente
garantidos pela nossa Carta Magna. Trata-se de um direito publico subjetivo, uma

prerrogativa juridica assegurada a generalidade das pessoas.

Traz, portanto no art. 6* da Constitui¢do Federal, como um direito social:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010)

E garante com maior positividade no texto normativo, in verbis:

Art. 196. A sadde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos
e o acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos para sua promocao, prote¢do e
recuperacao.
Tal preceito é complementado pela Lei 8.080/90, em seu artigo 2° “A saide é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicdes indispensdveis ao

seu pleno exercicio”.

Diante das normas Constitucionais, e da legislacio infraconstitucional, faz com o que
o Estado assume a responsabilidade na criacdo dos servigos necessdrios a saide de forma
gratuita a todos os cidadaos, povos, e pessoas que vivem no Brasil.

Portanto, incumbe ao Poder Publico formular e implementar politicas sociais e
econOmicas que visem a garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia

médico hospitalar.

Ocorre, que tal regra, positivada no artigo 196 da CF/88 tem cardter programatico,

cujos destinatarios sdo os entes politicos que constituem no plano institucional a organizagao
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federativa do Estado Brasileiro. E um direito dificil de ser cumprido, ainda mais em pais de
terceiro mundo, como o Brasil, e que ndo pode ser convertido numa promessa institucional,
implicando no descumprimento do preceito constitucional, para todos os cidaddos, inclusive

aqueles que menos necessitam de assisténcia a sadde gratuita.

Neste sentido, vale destacar a licao de José Afonso da Silva:

os direitos sociais, como dimensdao dos direitos fundamentais do homem, sio
prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
conexionam com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2005, p. 286).
Em razdo da norma Constitucional de carater programaético, o direito a satude esbarra
na escassez de recursos e na escolha de prioridades do administrador ptblico, hoje vivenciado

cada vez mais pelas crises no Brasil.

Ademais, o artigo 6° da CF/88 expressa, que o direito a saide € um direito social,
assim como o direito a educagdo, sendo um dever do Estado a sua implementacdo. Mas
devemos destacar que o direito social a saide confunde-se com o direito a vida, o maior

direito fundamental.

Com a escassez de recursos na drea da saide e a estreiteza existente entre o direito a
vida e o direito a saide, o cidaddo, hoje mais consciente de seus direitos, busca a tutela
jurisdicional para ver atendida sua necessidade de saide, mediante a propositura de acdes, que
vao desde aquelas objetivando o fornecimento de remédios, a realizacdo de exames, cirurgias
e tratamentos diversos, mesmo tendo condi¢des de pagamento particulares, com planos de
saude a seu dispor, e com alto recurso para sustentar sua saide sem a dependéncia do Estado,
0 que gera uma bomba reldgio, em termos financeiros para o Poder Publico, abrindo diversas

dificuldades de implementacdo a satde para quem realmente precisa.

Assim, por si sO, a Constituicdo Cidadd, que se pretende implantar igualdade,

erradicacdo da pobre e acesso aos necessitados, se contradiz ao beneficio de quem ndo
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precisa, acontecendo um conflito de valores Constitucionais, € sua implementacio no

ordenamento juridico.

No dizer do Preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS),
consta que “a saide é um completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de doencas” (SCHWARTZ, 2001, p. 35), este conceito criticas, em relacdo da sua abstracdo

de seus termos na descrito.

Schwartz também critica que: “E um conceito irreal, que ndo se adapta a realidade
fatica, afinal o perfeito bem-estar € um objetivo a ser alcangado, que se alarga ou diminui de
acordo com a evolugado da sociedade e da tecnologia.” (SCHAWART, 2001, p.37). Para tanto,
necessitamos de um aparato fraternal a nossa sociedade afim de que possamos encontrar o

bem-estar , principalmente aos necessitados.

A sadde garantida a todos, com isso gera consequéncia a integralidade de sua
aplicacdo. Torres (2001, p. 287) aponta os motivos pelos quais o considera “ineficaz e

utdpico’:

A saide preventiva, tratada como direito fundamental pelo art. 196 da CF,
confundiu-se com a satde curativa, claramente definida como direito social pelo art.
6°, criando-se um sistema tnico de satide que seria universal e gratuito, mas que
acabou transferindo para terceiros a responsabilidade do seu financiamento e por
empurrar para os planos privados de assisténcia a classe média, tornando-se utépico
e ineficaz. Com efeito, o acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos de satde,
assegurado pelo art. 196 da Constitui¢do, transformado em gratuito pela legislagdo
infraconstitucional € utdpico e gera expectativas inalcancaveis para os cidadaos.
Desse modo, o direito a saide na norma constitucional deve manter um ampara ao
principio fraternal, ante sua eficicia de aplicacdo, que passaremos a verificar diante todo o

trabalho realizado neste contexto.

3 BREVE IDEIA DE VALORES COMUNITARIOS

Dé-se a ideia de valores comunitdria, em razdo do principio da fraternidade e a

propria democracia e cidadania, deixando de lado o fato individualista.
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A designacdo comunitarista realmente vem de funcdo vocacionada para o ambito
comunitdrio, com sua percep¢do maior ao Direito comunitdrio e a prépria sobrevivéncia
comunitaria. (RAMOS, 2005, p. 360).

A extensdo € verificada pela primazia do Direito comunitdrio deve operar-se em
relacdo a totalidade dos atos normativos de um determinado Estado, para alcance de diversas

fontes de produgdo do Direito autorizado pelo Estado. (RAMOS, 2005, p. 362).

Neste assunto, comenta Ruggeri e Spadaro (2001:320-1), o seguinte:

Foi reconhecida a legitimidade de impugnag@o de leis estatais de parte da Regido

(simetricamente a jd reconhecida impugnacdo de parte do Governo das leis
regionais: sent. N. 384/1994) em contraste com normas comunitdrias, também se
suscetiveis de imediata aplicacdo (RAMOS, 2005, p. 362).

A legislac@o nacional que esta em contradi¢do com o direito comunitdrio deve ser
rechacada, conforme ja decidiu o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia (RAMOS,

2005, p. 360).

Assim, vejamos que na ordem comunitdrias, devemos compreender que a saide esta
para todos, mas verificamos sua insuficiéncia de eficicia geral, o qual deve se implantar o
principio da fraternidade a fim de ndo prejudicar a comunidade, e o direito comunitario ser

também implantado.

O pensamento juridico brasileiro é marcadamente positivista, conforme verifica na
Constituicdo Federal e suas Emendas Constitucionais, o qual compromete a efetivacdo de

direitos da autonomia dos cidaddos (CITTADINO, 2000, p. 14).

Carlos Roberto S. Castro, fala pelo constitucionalismo societdrio e comunitério,
como a constituicdo como uma estrutura normativa que envolve um conjunto de valores
(CITTADINO, 2000, p. 16), o que podemos dizer, sobre os principios eminentes previsto na

Constitui¢do Federal, que vem de encontro ao da fraternidade, e o direito comunitério.

O constitucionalismo comunitario vem de encontro ao constitucionalismo fraternal,

que visa sempre o calcado no bindmio dignidade humana-solidariedade social, ultrapassa a
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concepcdo de direitos subjetivos para dar lugar as liberdades positivas (CITTADINO, 2000, p.
17).

José Afonso da Silva aponta que a sociedade se transforma em condutas valorativas
humanas ao seu modo de agir, e constitui em fundamentos do existir comunitario, formando
elementos constitucionais de grupos sociais, assim, (CITTADINO, 2000, p. 16), o objetivo
primordial da Constituicdo ¢é realizacio de valores que apontam para existéncia da
comunidade e sociedade, para o seu bem estar coletivo, o que resta dizer colocar-se no lugar

do outro, abrir mao de um direito para supri-lo de outro que mais precisa.

4 ESTADO DEMOCRATICO FRATERNAL E O DEFICIT DE
RESPONSABILIDADE SOCIAL DA PROPRIA SOCIEDADE

A Constituicao brasileira € classificada como constituicdo social, que esta incluida no
novo constitucionalismo, lado as constitui¢des europeias, pos-guerra, e, ainda, € uma
constituicdo dirigente, contendo no seu idedrio a expectativa de realizacdo dos direitos

humanos e sociais até hoje (s6) negados a sociedade Brasileira. (STRECK, 2001, p. 250).

Portanto, ndo basta apenas o que estd escrito no texto constitucional, € preciso
efetiva-la, de um ponto real nos tempos atuais, diante toda a situagdo econdmica do Estado, a
distribuicdo de renda, a distribui¢do de igualdade, o que assim, poderd trazer maior

efetividade na norma constitucional, com a interpretacdo ldgica e filos6fica da CF.

O atual regimento constitucional rege pela compreensdo das necessidades coletivas

cedendo os espagos as prioridades individuais.

As vidas em sociedade humana sdo meios inerentes a sobrevivéncia da nossa espécie.
As normas sociais sdo tdo antigas quanto a nossa humanidade, em certo momento da
historiam todas as normas sociais, sejam elas morais, juridicas, religiosas, passam a priorizar
o ser coletivo em detrimento a individualidade, o qual, Habermas chama de passagem das
sociedades arcaicas da pré-modernidade para as sociedades diferenciadas da modernidade

(CRUZ, 2001, p. 203).

Bobbio menciona no mesmo sentido que:
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[...] significado histérico, ou melhor, filos6fico-histérico-da inversdo caracteristica
da formacao do Estado moderno, ocorrida na relag@o entre Estado e cidaddo: passou-
se da propriedade dos deveres dos suditos a propriedade dos direitos dos cidaddos,
emergindo um modo diferente de encarar a relag@o politica, ndo mais predominante
do éngulo soberano e sim aquele da teoria individualista de sociedade em
contraposi¢@o a concepg¢do organicista tradicional (BOBBIO, 1996, p. 03).

Como disse Bobbio, a sociedade vem evoluindo de tal forma, que o individuo passa
ser o segundo plano, tendo como visdo o coletivo, e assim, normas mais solidarias de

efetivacdo de direitos fundamentais.

O direito a saide tem sido objeto de muitos estudos, como teoria da reserva do
possivel e a proibicdo do retrocesso dos direitos sociais, dentre outros. Entretanto, adaptar a
esta relacdo o conceito de fraternidade € tarefa que poucos t€ém enfrentado, talvez porque a
fraternidade nos obriga a uma aproximacao com o outro, o que nio € facil em uma sociedade

fundada no individualismo competitivo.

No nosso sistema normativo do direito, que estd distante do sistema da satide, passa
a ter uma funcao importante na efetivagao do direito fundamental a saide, com o principio da

fraternidade, com convivio social.

O fato de se integrar a questdo legalista da lei, onde todos terdo direito a satide, em
que os processos judiciais neste sentido, como mandado de segurancga, obrigacdes de fazer
dentre outros, para concessao de medicamentos, internagdes, operagdes cirurgicas dentre
outros, todas essas custeado pelo Estado, a qualquer pessoa o que solicitar, deixam perdida
sua responsabilidade social, até mesmo da responsabilidade do Poder judicidrio de realmente
efetivar a justica social, bem como a responsabilidade para com o Estado e a pessoa

beneficiada e aqueles que ndo estdo sendo beneficiadas.

Ha se disser que a constitui¢do cidada em que determina que os direitos a saide
sejam direitos para todos, acabam abrindo argumento de ndo responsabilizacdo e fuga do
dever social da prépria constituicdo ao que preconiza a Constitui¢do Federal de 88 em sue art.
1°, dos valores da cidadania e a dignidade da pessoa humana, e anda como constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria (art.3°), que tornam como objetivos fundamentais da

Republica do Brasil.
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Como a Constitui¢do Federal ndo traz como clareza o que é a dignidade da pessoa
humana, devemos considerar que, o valor distinto de cada individuo humano terd como 16gica
a afirmacao de direitos especificos de cada ser, reconhecendo de que a vida social ndo pode se
confundir com a vida do Estado, buscado necessariamente um equilibrio (REALE, 1997, p.

4).

Ou seja, nesta visdo deve prevalecer que a dignidade humana nao se confunde com a
vida politica estatal, prevalecendo a vida do ser que mais precisa, reconhecendo sua

dignidade.

Para que haja o respeito a ordem da dignidade da pessoa humana, comeca-se, pelo
menor, nos tempos atuais de regéncia de uma constitui¢do democratica, demonstrar que para o
crescimento da sociedade na relagdo da dignidade do ser, que a sociedade constitui uma
evolucdo para si mesma, com a finalidade eminentemente coletiva como: conservar a
existéncia dos cidaddos e proporcionar o bem estar de todos, como demonstra Aristételes na

obra Etica a Nicomacos (1992), que propdem um paradigma entre o homem e o cidadio:

A func¢do prépria do homem € um certo modo de vida, e este € constituido de uma
atividade ou de a¢des da alma que pressupdem o uso da razdo, e a funcdo prépria de
um homem bom € o bom nobilante exercicio desta atividade ou a pratica desta agdes
se qualquer ag@o é bem executada de acordo com a forma de exceléncia adequava-se
este € o caso, repetimos o bem para o homem vem a ser um exercicio ativo das
faculdades da alma de conformidade com a exceléncia , € se hd mais de uma
exceléncia de conformidade com a melhor e mais completa entre elas.

Que, alias, ja dizia Aristoteles em “A Politica” (1985, p. 4) o homem em sua
conservacdo dar se pelo trabalho de cada um, estabelecidas as trocas de mercadoria , em
quanto o bem estar ¢ objetivo material, mas como moral, pois depende de cada um a

felicidade e a prosperidade do outro, ja que é um animal civico.
Dessa feita, o homem como pessoa civica, deve compreender a demonstragdo de ser
que importa om o outro na sociedade e com o préprio Estado, para que resguardada e

dignidade humana e os fins econdmicos sociais do Estado.

Para tanto, o contexto sobre que o direito a saide € para todos, devemos interpretar a

norma, dentro de um Estado Democrético Fraternal, de que as concessdes de medicamentos,

221



cirurgias e tratamentos médicos, deviam ser apenas para aqueles hipossuficientes

economicamente.

O Estado arca com 6nus muito grande de todos que pedem este beneficio, tornando
uma bomba reldgio para o sistema financeiro do Estado, tendo que suprir verbas até de outros

locais, fazendo uma distribuicdo econdmica desproporcional ao orcamento publico.

Assim, as pessoas com renda sustentdvel, em tese, ndo deveram solicitar a ajuda do
estado, uma vez que possuirem condi¢cdes e amparo econdmicos para suportar despesas

médicas, de medicamentos, de cirurgias do plano particular.

Veja-se que isso com consequéncia, terminardo em filas, horas de espera, burocracias

para o atendimento da populacdo que realmente necessita.

Logo, vem de se em torno da democracia fraternal, o que torna a eficicia de um valor
fundamentam ja construido na constituicio de federal, tornando uma sociedade justa e

solidaria.

Neste caso, o valor da justica se torna maior, pois devemos levar em conta a
proporcionalidade do valer um pelo outro, pois a proporcionalidade aponta para uma espécie

de racionalizagdo, como justica retributiva (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 1).

O sistema atual é complicado, pois daquele que mais necessita, fica dependendo de
burocracias, at¢é mesmo de esgotamento das vias do Estado, as vezes porque, pessoas com
condi¢des financeiras razodveis sem que necessite da presenca do Poder Publico destoam
aqueles que da sadde necessita, formando assim um individualismo, pois elas também tém

esse “direito”.

E fato de que estamos em uma democracia mais individualista, pois a natureza nao
impde sua ordem interna ao mundo fisico, mas instaura uma relacdo de oposi¢do entre os
individuos, afirmando para tanto, que, sua individualidade do ser humano se vé diante da

necessidade de negacdo do outro (MATHEUS, 2007, p. 19)
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Essa negacdo torna mais fragil a efetivagdes de principio como o da fraternidade, e
que por consequéncia geraria maior desigualdade e a distribui¢cdo de renda, neste caso da

saude.

Para Platdo, justica seria reconhecer o bem, como todo ato humano, e ainda notou
como fundamento da justica deve estrar preciso acima de interesses individuais (MATHEUS,
2007, p. 22 - 23), assim, é preciso tornar efetivo o direito a solidariedade como principio

efetivo do direito.

Neste ponto, o individuo € justo na medida em que exerce o “bem” o seu papel
dentro do conjunto social, mas ndo € o suficiente, teria que ter os individuos a capacidade de
cada um dos individuos esta ordem justa como um “bem” que todos possam se esfor¢ar em
alcanca (MATHEUS, 2007, p. 28), assim surge o principio da fraternidade na sociedade,
como forma de evolugdo do direito de cidadao e nos principios sociais, com alcance maior da
justica que se torna objeto e vontade de todos como algo que vale por si e que acarreta na
sociedade, como fun¢do de uma cidade ideal, com a noc¢do do bem comum (PLATAO , A

Republica , p. 473a ).

Podemos compreender também como forma fraternal, a justica distributiva, pois esta
consiste na distributiva de riquezas dos cidadaos , adequando-se uma proporcionalidade entre
aquilo que € distribuido (YAMIN, 2007, p. 35), e com isso, veremos que a proporcionalidade
deve se resumir, na questdo de aqueles que ndo precisam do sistema de saide do Poder
Puablico, ndo se faz necessdrio e nem € proporcional para que se exercam, deixando apenas
para que os necessitam, evitando assim, um epidemia de povos e cidadaos exigindo protecao a

saude para toda a populacao inclusive aqueles que possuem grande poder econdomico.

Para uma boa constituicdo, deve ser constatado que os principios que devem ser
levados em conta , a primeiro de ordem tedrica, e o segundo o qual é exigida a escolha correta
do critério a ser utilizado — como o caso dos direitos sociais , no caso a saide-, para que seja

aplicado uma boa distribui¢do de justica social (YAMIN, 2007, p. 37).

Ora, para que haja uma justica social concreta, constitui¢ao que exige uma sociedade

mais fraterna e soliddria, deveria ter observado a questdo que a saide € direito de todos,

223



quando o caso do Estado sustentar a saide como tnico meio que os cidadaos podem socorrer,
até aqueles que menos necessitam o que se pressupdem um abalo e conflito nos principios, em
que direcionado a saide € um direito, mas sim daqueles com poder econdmico insuficiente
para sustentd-los, levando-se em conta o principio da fraternidade como aplica¢do da norma a

favor somente dos necessitados.

O ideal da revolugdo francesa “liberdade, igualdade e fraternidade”, ¢ um marco para
civilizagdo moderna, em razdo dos sofrimentos do século XVIII, que com isso a nossa

constituicdo trouxe até em preambulo a fraternidade como meio de efetivacdo de direitos.

A solidariedade e a fraternidade, nos mundos atuais, passa a ser um vértice maior da
tutela dos direitos fundamentais, no que consiste no respeito a dignidade da pessoa humana,
respeitando as diferencas , a igualdade, o respeito ao préximo, a proporcionalidade de
aplicacdo as normas, a equidade como forma de justi¢a, o que na esséncia histérica deu —se

diversos normas e declaragdes realizadas pela ONU.

O Principio da Fraternidade impdem se, por consequéncias, limites em sua aplicagao,
0 que neste trabalho pretende-se demonstrar, pois como ja dito, a saude € direito de todos e
dever do estado, mas deve haver ponderagdes, assim, na teoria de Alexy (2008, p. 90),

expdem o seguinte:

Quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular colide com o
exercicio do direito por parte de outro titular , hd , portanto, um situacdo de conflito
cuja solucdo requer se imponham limites a esses direitos para que possam , enfim,
coexistir. Fala-se , entdo , de limites constitucionais ndo escritos ou de limites
imanentes. Supde em decorréncia de uma teoria constitucionalmente adequada aos
direitos fundamentais, que o legislador teve uma implicita autorizacio para regular
conflitos entre o exercicio de direitos cujas respectivas esferas de protecdo se
afiguram colidentes, assim como, em casos em que haja lei disciplinando os limites
necessdrios, cabe ao juiz, no julgamento caso, estabelece-los.

Em se tratando de solidariedade, deve se ter sempre presente que a solidariedade da
convivéncia € uma simples solidariedade moral, que quer excluir o mal, apenas aspirando ao

bem, que é uma das origens da formac¢do de sociedade (MALATESTA, 2003, p. 60).

A solidariedade moral implica em elementos objetivos e subjetivos, pois, o primeiro,
seria entre a mutua assisténcia, ou seja, troca de favores, e segunda, aspiracdo de vontades do

individuo ao fazer o bem (MALATESTA, 2003, p. 61).
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Ora, ndo ha necessidade, no momento do Estado em que se encontra de proporcionar
acesso a saude a todos, mas, sim, apenas para aqueles que necessitam, como o caso dos

pobres.

O Estado Democratico de Direito como no Estado de Direito Democrético, o qual na
unido se resulta um casamento por amor o ansiado Estado de Justica, (BRITTO, 2006, p. 183)

para efetivagdes de direito e maior equidade.

No Estado Democrético de Direito necessdrio se faz as que as politicas publicas
sociais devem dar apoio com relevancia maior aos grupos e classes minoritdrias, excluidas e
hipossuficientes, com todo o respeito ao principio da proporcionalidade. (MARTINS;

SOARES, 2014, p. 322).

Frisa-se que a solidariedade ¢ um principio que al¢card maior a igualdade em questao,

o qual apds, todos terdo acesso ao servico de saide publico.

A posicdo de principio da fraternidade, esta diretamente ligada ao tempo atual da
nossa Republica e constitucionalismo, em que hd apenas atuacdo por parte do Estado na
efetivacdo de direitos fundamentais, o qual necessdrio se faz companheirismo ao Estado,
devendo crer, que aqueles que ndo precisam sé servico publico , deixa-los para o que

realmente necessita.

O Estado Fraternal veio para transcender o Estado Social (BRITTO, 2006, p. 216),

tanto € que o Estado Social veio para superar o Estado Liberal.

No Estado Democrético Fraternal é uma perspectiva de se fazer da interagdo humana

uma verdadeira comunidade, “isto €, uma comunhio de vida” (BRITTO, 2006, p. 2016).

Nao podemos negar o direito de experimentar o desenvolvimento enquanto a
situacdo de compatibilidade entre a riqueza do pais e a riqueza do povo se auto sustentada ou
sem temerdria dependéncia externa (BRITTO, 2006, p. 217) o qual necessitamos de uma

ponderacgdo e aplicacdo deste principio.
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Para que haja uma aproximacao social, o Ex- Ministro do STF, Carlos Ayres Britto

(2006, p. 217) menciona:

Deveras, a compassiva ou aproximativa igualdade social é a condi¢do material
objetiva para o desfrute de uma liberdade real. Tanto quanto esse mesmo tipo de
igualdade social € a condi¢do material objetiva para o desfrute de uma fraternidade
como carateristica central de qualquer povo (um vez quem , sem igualdade
aproximativa, o que se tem no plano da boa vontade dos mais favorecidos para com
os menos favorecidos sécio culturalmente nao passa de caridade, favor,
compaixao condescenda a resvalar frequentemente para o campo da
humilhacio dos hipossuficientes) ( grifo do autor).
Veja pelos dizeres do Ex-ministro, que a humilhacdo dos hipossuficiente se faz
presente na nossa sociedade, pela falta de fraternidade da populacdo e até mesmo do préprio
governo, pois a saude deve ser disponibilizada para todos, o qual gera maior burocracia, filas,

despesas dentre outros fatores econdmicos e procedimentais.

A fraternidade gerard maior compreensdo ao direito da nossa carta magna e sua
maior efetividade dos direitos fundamentais e direitos humanos como também garantia da

igualdade entre os povos.

5 CONCLUSAO

Com a criagdo da norma constitucional, onde direito a saide € universal, devemos
tomar alguns cuidados especificos para que o Estado de Direito nao seja falho neste sentido,

para isso trouxemos a proposta da fraternidade.

A efetivacdo de um bem estar social é dependente de varios fatores, entre um deles,
talvez o mais importante, para efetivacio de direitos sociais, e at€é mesmo de outros direitos
fundamentais, € o principio da fraternidade.

Vale dizer que o constitucionalismo comunitdrio se refere a concretizacdo da
constituicdo através de valores , ampliagao do circulo de seus interpretes, busca especialmente

garantir a efetividade do sistema fundamentais assegurado na Constituicdo Federal.
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No tempo atual em que vivemos a importancia de se tornamos mais proximos, deixar
de lado o egoismo e individualismo, para que sejam retamente efetivados os direitos sociais, €

assim, a sociedade cresce como um ente mais justo.

A proposta visa tornar-se mais efetivo o Sistema Unico de Sadde, para aqueles que
realmente necessitam de seu atendimento, deixando o lado de ser universal, pelo menos por

ora, quando a situag¢do do Estado estiver mais equilibrada.

Uma sociedade mais fraterna torna-se o maior humanismo dentro de cada individuo,

assim fazendo com que prospere a sociedade d forma mais répida e saudével.

Devemos destacar que nao se trata de um retrocesso dos direitos sociais, muito
menos uma reserva do possivel, mas sim uma alternativa para vida em sociedade fraterna,
onde a consciéncia de um para com o outro deve fluir de maneira equilibrada, e com a

preocupacio da comunidade.

Vale lembrar que a Defensora Publica destacada no Brasil, com sua protecdo na
Constituicdo Federal, em seu Art. 134, o qual favorece apenas a assisténcia juridica aos
hipossuficientes, demonstrando ai um equilibrio na relacdo dos direitos fundamentais, o que

podera ser aplicada no instituto da sauide.

Pretende-se realizar uma reflexdo critica do nosso cotidiano, deixando de lado o

individualismo do capitalismo, que rompe a sociedade e o crescimento da mesma.

Ha de realizar um pensamento sobre a dogmatica juridica a fim de que possa superar
os valores Constitucionais a fim de prote¢cdo da comunidade quando ela clama-se pelo o
resgate de seu direito social, e com o principio da fraternidade, onde deixamos de lado um
direito posto ao nosso favor, para que seja dado ao outro, tornando uma visdo mais humanista

com a sociedade contemporanea.
Devemos acreditar que a sociedade seja mais fraternal, aceitando a proposta, ndo de

retirada de direitos de alguns, mas sim efetivacdo de direitos daqueles que ndo o tém e o

necessita cada vez mais, diante sua hipossuficiéncia, seja ela econdmica e outras mais.
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