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RESUMO

A presente investigacdo tem como objetivo princjgralpor um catélogo geral das prestacdes
sanitarias que devem ser providas pelo Estadoldiraspor forca do direito fundamental a

protecdo da saude. O argumento principal é o deoguenteddo do direito fundamental a

protecdo da saude comporta e exige uma delimitdedtas prestacfes. A proposta de um
catalogo como este tem um duplo objetivo. Por udo,lavisa promover o adensamento do

conteudo constitucional do direito a protecdo dadeapropiciando, assim, maior seguranca
juridica a todos os cidadaos. Por outro, comoipalite racionamento, visa promover o controle
dos gastos do Estado brasileiro com o Sistema Wdc®aide (SUS), ajudando a propiciar, pelo
menos na area da saude, algum equilibrio entressedas e a sua capacidade financeira de
suporta-las. O texto inicia com um primeiro capitdedicado a definicdo do bem juridico

‘saude’ protegido pelo correspondente direito funeiatal. O argumento € o de que 0s conceitos
de saude como auséncia de doenca, e saude conmhalenestar fisico, mental e social sdo
inadequados para a definicdo de saude; em seussygapde-se a saude como metacapacidade
O segundo capitulo dedica-se a uma dogmatica @itadia protecdo da saude no quadro da
Constituicdo brasileira de 1988, em dialogo com andiituicdo portuguesa de 1976. Os

argumentos aqui sédo dois. O primeiro é o de quédiito a prestacdes ndo esgota o conteuda
constitucional do direito a protecdo da saude, cgtapto, um catalogo de prestacbes deve
encontrar suporte nos seus diversos aspectos dogmdd segundo é o de que a nova definicao
de saude exige uma dogmatica constitucional queeeeoPor fim, no ultimo capitulo cuida-se

de apresentar o catdlogo de prestacdes sanitdfaspovisdo deve ser levada a cabo pelo
Estado. Apresentamos primeiramente o catalogo gemab medida de racionamento, e, depois,
descrevemos as suas prestacdes. Por ultimo, afnessnainda modelos de catalogos vigentes

no direito estrangeiro.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

IDH — indice de Desenvolvimento Humano
OMS - Organizacado Mundial da Saude
ONU — Organizacao das Nacdes Unidas
ONG - Organizacao Nao Governamental

SUS - Sistema Unico de Salde
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INTRODUCAO

I. Um Problema, Um diagnostico e Uma Solucao

Junho de 2013. O pais se rebela. Entre gritos, éirbombas, um quarto de tdbua rasa
aparentemente recém-arrancada se levanta e imgrdeisiincias irdnicas, porém ndo menos
simbdlicas, de um crbnico problema brasileiro: “(@neos escolas e hospitais padrdo FIFA”,
“Por favor, ndo nos machuque, nés ndo temos haspitdgumas semanas de rebelido, muitas
imagens, e um Brasil deias abertagGALEANO, 2004).

Se o0 manifestante ndo estiver equivocado em suander, é possivel deduzir da
mensagem, entre outros, um grande e sempre atalepra do Brasil no tema da saude: a
precaria qualidade do subsistema publico de sa@déS) e, consectariamente, das suas
prestacdes, servicos, estrutura, etc.

Precariedade que remete, ja em outros planos, & whais outros problemas
fundamentais, que possivelmente se encontram, gentautros, na base da dificuldade maior em
oferecer-se um servigo sanitario de boa qualidgde.eles os problemas da atual “incapacidade
financeira do Estado Fiscal” (SILVA, 2014, p. 1&dasileiro em sustentar o vigente modelo de
subsistema publico de saude que materializa, eetxante litigiosidade entre o Estado e os
individuos em razdo do desprovimento de prestagéesalde supostamente garantidas pelos
artigos 6° e 196da Constituicdo da Republica.

E tudo isso gracas a falta de especificagdo de anjurto minimo de prestagfes de
salde a que estaria vinculada a entidade estadual.

Bem oportuna, a proposito, a anamnese de Luis RoBarroso, para quem a grande
crise existencial do Direito repousa, hoje, prensate em nao conseguir responder
satisfatoriamente as demandas que lhe fizeram famastica e a Seguranca (BARROSO, 2007,
p. 02).

Com efeito, se se pretende conceber o direito tegio da saude a partir da funcéo
social e economicamente emancipatoria que desempsnhretudo em contextos periféricos

onde grassam a injustica e a iniquidade, entacc@agae a busca de solucdes para estes doi

L “Art. 196. A salde é direito de todos e dever dtaffo, garantido mediante politicas sociais e evas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros@geaao acesso universal e igualitario as acdesvigos para
sua promocéao, protecdo e recuperacao”.
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problemas, que do Direito recebem sua cota de iboiio, deve ser guiada por duas
indagacdes condutoras.

A primeira consiste em saber se o0 conteido docat®$ da Constituicdo da Republica
comporta uma delimitacao juridica das prestacfesadde cuja satisfacdo cabe ao Estado, e, en
caso positivo, quais prestacdes devem constar datego para dar-se como realizada uma das
dimensdes da demanda constitucional imposta p@&l@gontetdo vinculante.

A segunda, por sua vez, consiste em saber atéaqie, & em qual medida, poderiam
ser exigidas pela via judicial a concretizacdo e&api prestacdes juridicamente relevantes e
delimitadas no pacote basico de servicos de salden efeito, parece que a crescente
judicializacdo de demandas sociais encontra tambéas raizes na formula constitucional
abrangente do artigo 196 da Carta da Republica.

Resumidamente, portanto, os dois grandes desdtias ala doutrina brasileira quanto
a este tema parecem estar restritos, o primeirmemdificacdo de um rol de prestacfes de saude
a serem satisfeitas pelo Estado em razdo do congsormonstitucional assumido no artigo 196
da CR; e, 0 segundo, no estabelecimento de cstétasos e vinculantes de atuacdo do Poder
Judiciario quanto a questéao.

A preocupacéao central desta investigacao gira eno tdo primeiro questionamento, a
saber, se o0 artigo 196 da Constituicdo do Brashpmta uma definicdo das prestacbes que
constituem o subdireito de dimenséo positiva iraegr da funcdo de promocdo do direito a
protecao da saude, e quais prestacdes devem tarerdpsse pacote basico.

Com isso assumem-se ja dois pressupostos basicos.

O primeiro reside na ideia de que ao problema dadla constitucional abrangente
deve corresponder como solucao, inevitavelmente, pragramacao legislativa da saude, isso
por meio da elaboracdo de um pacote basico degesreilja concretizacéo seja tarefa do Estado.

O segundo, por sua vez, consiste na nocao segumg@lao conteido do direito a
protecdo da saude comporta, sim, uma tal delinttes@bretudo se considerarmos a necessidade
de compatibilizar o extenso rol de obrigacdes dtades com a exigéncia de manter-se a

sustentabilidade fiscabdo orcamento, equilibrio de receitas e despesss @sla vez mais em

2 para uma diferenciacdo entre sustentabilidadel fissustentabilidade econémico-financeira, cf.BYMS, José
Casalta. Que futuro para a sustentabilidade fiocdtstado? In: LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA, Suz@agares
da.Economia social e civilestudos. vol. 1. Coimbra: Instituto Juridico daltdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2015, pp. 105-127; para um maior aproforetdo acerca dos sentidos e dilemas envolvendo a
sustentabilidade fiscal do Estado, cf.: NABAIS,&8@asalta. Da sustentabilidade do Estado fiscaC@RREIA,
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risco ante a generalizadiasustentabilidade econémico-financeitipica do contexto de crise
presente (NABAIS, 2012, p. 432-435; NABAIS, 20151{(3).

Il. O Estado Social na Encruzilhada da Ascensao eddlinio do Estado-Providéncia

O registro da preocupacdo com a sustentabilidadadeira do subsistema publico de
saude do Brasil e com a sua mais relevante conseigué@ irrealizacdo do conteudo de um
mandamento constitucional, inscreve-se no ambitondelesassossego mais ampliado e latente
qgue envolve a sustentabilidade juridica do Estadoia§ de um lado, e a sustentabilidade
politica e econémica (fiscal) do Estado-Providénda outro (NABAIS, 2012, p. 432-435;
NABAIS, 2015, p. 113).

Com efeito, muitas foram as formas empregadas mamar essa cronica de sucesso
improvavel em que se consubstancia a genealogidesenvolvimento do Estado Social, como
preferem alguns, ou do Estado-Providéncia, comfeqme outros, ou, ainda, dvelfare State
como preferem terceiros.

Em Emergénciae Desenvolvimento do Welfare State: teorias exjpiag Marta
Arretche (1995) aborda essa multiplicidade iconfigeade explicacdes sobre as antinomias,
contradicOes e exclusdes em que se assentam tumestiundacional e o desenvolvimento do
EstadoSocial-Providéncia-ou-de-Welfatecomo queiram.

Contrariamente a ideia de que a tal fendbmeno demaesponder uma Unica
nomenclatura, e mais contrariamente ainda a tegade a qual se trata de um unico e singular
fenbmeno ao qual correspondem varios vocativoguep¢ por distinguir as duas dimensdes
constitutivas da facetocial-providentalo Estado.

Isto €, a ideia fundamental reside, basicamente dstmguir a dimenséo juridico-
politica, o Estado Social, da dimensdo politicoréooica, o Estado-Providéncia, ambas
componentes do qualificativo ‘social’ ou ‘providentnais amplo, e tentar demonstrar como a
primeira é posta em perigo pela insustentabilidd@eegunda, ao mesmo tempo em que, por

Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E.M.; LOUREIROAddCarlos (org.)Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilvol. 4. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 42B4

% Para mais aprofundamentos acerca das termino)agtisturas, desenvolvimentos e demais questégivas ao
Estado Social ou Welfare State, cf.. ZACHER, HansSécial policy in the federal republic of Germarihe
constitution of the social. vol. 3. Translated blgoas Dunlap. Minchen: Springer, 2013, pp. 03-13PIRG-
ANDERSEN, GostaThe three worlds of welfare capitalis@ambridge: Polity Press, 1996, pp. 09-34; e SILVA,
Suzana Tavares dBireitos fundamentais na arena glob@P ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Gamb
2014, pp. 181-188.
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outro lado, em periodos de grave recesséo financeintribui para a precarizacdo das bases
financeiras em que se assenta a dimensdo pol@é@mweica — dai a opg¢do pelo uso de uma
remissao epigrafar que pusesse em destaque atltari@érica encaminhada.

Embora o tema do EstadBocial e Providénciacomo se prefere denominar as
dimensdes dessa sua faceta, ndo constitua o agdatovestigacao central no trabalho a seguir
desenvolvido, € necessario prestar conta ao laiterca da opg¢do por tratamento alternativo,
dimensional do fendmeno que mediatamente se pretende ajutdianter a partir das solucoes
propostas.

Como se sabe, a construcdo da facstaial-providente do Estado, elemento
qualificativo do espectro estatal que tem por fongé gerenciamento juridico, politico e
econdmico das iniquidades existentes no contexsmdadade, foi impulsionada por uma opcao
politico-econbmica, de dominancia questionavelua ge denomina na linha do pensamento
aqui empreendida de Estado-Providéncia.

O Estado-Providéncia constitui a dimenséo poliicondmica, levada a cabo pelo
capital através do Estado como entidade politio@ criagcdo teve por objetivo fundamental
propiciar a implementacdo de um conjuntgodéticas sociais e de investimeriemdentes tanto
a neutralizar os efeitos negativos provocados pgiaa expropriatoria do sistema, promovendo
assim algum nivel de pacificacdo social, quantoiabiizar as condi¢bes ideais para a
manutencéao, reproducao e legitimacdo dessa mesmtuescapitalista de produgéo.

Em O’Connor (1977, p. 19) e Offe(1979, p. 125-132; 1984, p. 22-37), com
ressonancias significativas em Boaventura de S8astos (1987, p. 14-16), vé-se um Estado-
Providéncid a servico das necessidades de legitimacéo e aag@outio capital. Em Wilenski e
Lebeaux (1965, p. 17; 1965, p. 67), principalmem®s com alguns tragos também em
Boaventura (1987, p. 19), assume-se o0 Estado-Fnosial como resposta politica a necessidade
de neutralizacdo dos efeitos sociais prejudiciai®vgrados pela l6gica econdémica
expropriatériado sistema predominante.

Seja como for, o fato € que o Estado-Providéncmocresposta politico-econdmica do

sistema capitalista as incursdes operadas em simpem sociedade, na economia e no E&tado

* E necessario registrar que a despeito do positien® registrado nos trabalhos citados, em umcagptitplicado
em 1972, um dos seus primeiros trabalhos sobrena, t®©ffe considerava queWelfare Stateconsistia em uma
tentativa politica de aplacar ou compensar os pro@i$ criados pelo sistema capitalista de produc@2( p. 482).

> Aqui entendido, repise-se, como a dimensdo polgimonémica do assim chamado atributo “social” ou
“providente” da entidade estatal.

® Leia-se Estado em seu sentido de entidade paiicarana.
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tanto propiciou o incremento das necessarias coeslige acumulacéo e legitimacdo do capital
quanto promoveu a neutraliza¢do, muito mais te@tacgue pratica, muito mais interessante ao
capital do que ao trabalho, dos efeitos sociaisativgs originados a partir da sua logica
determinante.

Em Boaventura de Sousa Santos, reproduzindo O’'Cpnem-se revelado como o
capital socialfoi um instrumento determinante para a realizatg@quele duplo objetivo (1987,
p. 14-15).

Vestido deconsumo sociapropiciou a desmercadorizagcdo de um conjunto ds ke
servi¢cos essenciais a manutencao econémica davedtido denvestimento sociatoncretizou
um conjunto de investimentos consideravelmenteadésp porém monoliticamente voltados ao
aumento da rentabilidade e da produtividade (SANTO87, p. 14-17).

De uma maneira ou de outra, como instrumento dadBsProvidéncia, tornou-se
veiculo impar das necessidades de incremento aaticées de acumulagdo e legitimagédo do
capital, quanto de neutralizacdo dos efeitos nagmibriginados a partir da logica de mercado
predominante.

Também em Boaventura tem-se que o0 veiculo e adgeju de comunicacéo
privilegiada do Estado, mormente dessa dimensatgeeécondmica em que se consubstancia o
Estado-Providéncia, € a linguagem juridica emiéitavés do Direito. Isto implica dizer que as
politicas sociais, veiculos primevos da desmerizalgfio de bens e servicos essenciais a
manutencéo da vida da populacéo, corporificam-saidificam-se institucionalmente na figura
de direitos sociais (SANTOS, 1987, p. 19).

E dizer: o Estado-Providéncia, como politica-ecoicémconsolida as suas medidas de
desmercadorizacdo de bens e servigos na instildade de um pais através do Direito, que, a
sua vez e ao seu modo, exprime o significado diédtscas sociais em termos de direitos sociais.

Essa transmutacédo da natureza politico-econbmieagpaatureza juridico-politica dos
bens e servicos financiados pelo poder publico we di conta Boaventura de Sousa Santos,
sendo intencionalmente, pelo menos de modo indicigrgermitem algumas conclusdes
relevantes. Entre as que aqui interessam, cabaspestacar duas.

A primeira, e talvez mais simbdlica do pensameatatado neste introito, consiste na
percepcdo de que o Estado Social, essencialmemteliido como dimenséo juridico-politica da
facetasocial-providenteda entidade estadual, é formado de maneira detentel a partir do

Estado-Providéncia, e como substancializa junto essa dimensao aquilo que convencionou-se
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chamar de Estad&ocial-Providéncia-ou-de-Welfar@ara dar conta do atributo estadual
administrador das contradi¢cdes sociais.

A segunda, mais relevante para efeito de analise cdasequéncias, consiste em
perceber que guridicizacdo e constitucionalizacdodo acesso e gozo de bens e servigos
essencialmente dependentes de condi¢cdes econdfaieasiveis implica na sua retirada da
l6gica volatil do mercado e respectiva insercatgeca inflexivel do Direito.

Sucede, com isso, ndo ser dado mais ao Estadoctmrati a concesséo desses bens e
servicos a existéncia de condicbes econdmicas dee™; independente da conjuntura
econbmica e politica, o Estado “assume um compsmnds ndo alterar o padréo distribucional
uma vez estabelecido”, no que os direitos socids gntdo adquirir suaapacidadede
resisténciaSANTOS, 1987, p. 23; ANDRADE, 2015, p. 28).

As dimensodes politico-econdmica e a juridico-pmitaminharam muito bem juntas do
pds-guerra até finais da década de 1960, inicidétada de 1970. Ocorre, no entanto, que
desacertos macroeconémicos provocados, sobretudtd primeira crise do petroleo
possibilitaram a ocorréncia de um relativo descawspanesse caminhar, panorama que
atualmente se encontra ainda mais agravado pelenteigquadro deinanceirizacédo da
economia, incerteza estrutural e desigualdadegbptirada(s) (ANDRADE, 2015, p. 28-29).

Por razbes que agora ndo convém serem analisadata beferir-se que esse
distanciamento entre as duas dimensfes foi proepchdsicamente, porque as condigdes
econdbmicas que possibilitaram o agigantamento dadBdProvidéncia ndo permaneceram
favoraveis a atuacéo agigantada do Estado SockBANS, 2015, p. 127).

Dito de outra maneira, isso implica em reconhecer @s condigcbes econOmicas que
outrora permitiram a implementagdo progressiva d#tigas sociais ndo se mantiveram
favoraveis, ja ha algum tempo, a continua realzagisas mesmas politicas revestidas agora d
direitos sociais.

A encruzilhada na qual se encontra o Estado Soefakida no titulo do topico, consiste
na percepcdo de que a precarizacdo do Estado-Pnoiadcomo dimenséo politico-econémica
pode conduzir a tentativas de reducdo dos dirsitomis consubstanciadores do Estado Social,
como também, é verdade, a rigidez e inflexibilid@aaeacteristica dos direitos sociais pode
inviabilizar a recuperacao do Estado-Providéncigpenodos de grave recessao financeira.

A proposta de um pacote basico de servigos recerdgeperigos identificados acima, e

procura oferecer-se como uma solucdo muito espacigue, a um s0 tempo, guarde essa
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importante conquista juridica da sociedade dasatigat eventuais e futuras de sua
supresséo/reducdo, como propicie localizadamentpporemeio da limitacdo de gastos, as
condicbes de recuperacdo econdmicas necessariaanatemcdo e expansao do Estado-

Providéncia.

[ll. A Saude como Metacapacidade

Uma das grandes dificuldades enfrentadas pelo egeablico na tarefa de dar
efetividade ao contetdo do direito a protecdo daesaeside, fundamentalmente, no desacordo
doutrinario acerca da melhor definicdo de saldertear essa realizacao.

Embora seja possivel identificar no ambito da Biiesda Ciéncia, da Antropologia
Médica e da Filosofia Politica diversas concepcéles salde relevantessomente trés
concepcdes especificas interessam a analise ampegendida, nomeadamente porque presidem
com mais proeminéncia tanto a elaboracdo das qaditsociais na area, quanto o manejo
doutrinario e jurisprudencial da clausula inscniteartigo 196 da Constituicdo da Republica.

No campo da elaboracdo das politicas sociais, aepgdo de saude como simples
auséncia de doenca, apesar de ja conhecidas eddsbas suas fraquezas, ainda tem sido
influente no desenho institucional das acdes pafitiNo campo das praticas juridicas, a saude
como completo bem estar fisico e mental confornopde a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) tem sido a mais utilizada.

Principalmente em Galeno, e mais recentemente estofmer Boorse tém-se 0s
modelos biomédico e bioestatistico informadorespdmeira concepc¢do, que peca por nao
considerar, entre outros fatores, a necessarigaeelantre a qualidade da salude de uma pesso
com outros multiplos aspectos relevantes da sua, widmo o seu nivel de educacao, renda,
nutricao, etc.

A concepc¢do de saude como completo bem estar fisioental, cujos contornos nos
fornece a OMS, falha, entre outros motivos, a d&spdge considerar aquela correlagao
necessaria, por elevar a categoria de doenca onéesssidades humanas estruturais que

encontram na deficiéncia estatal sua causa madiate

" Vejam-se: a) salde como sistema (SCHAWRTZ, 200130832); b) a salde como norma de vida superior
(CANGUILHEM, 2009, p. 70-71); c) concepgdo hermdiwdude saude (AYRES, 2007, p. 43-62); conceito
ampliado de saude (BATISTELLA, 2007, p. 63-66), tdeoutros.
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Com efeito, a tarefa de precisar-se juridicamente aonjunto bésico de servigos
decorrentes do compromisso constitucional do Estado a protecdo da saude deve perpassar
fundamentalmente, pela determinacdo de uma coneepedsalde que seja adequadamente
operavel pelo Direito e que supere as fraquezastagas nas ideias predominantes.

A proposta de conceber-se a satde como metacagecimtancepcdo tedrica elaborada
por Sridhar Venkatapuram da qual séo pilares @teas capacidades de Amartya Sen e Martha
Nussbaum e a concepcéo de saude de Lennart Ndigpafece responder a esta exigéncia.

Assumir a saude como uma metacapacidade implicaeeonhecer, essencialmente,
que estar saudavel significa ter capacidade pal&ae certas tarefas, e a realizacdo dessas
tarefas tem relagdo direta com o nivel de educagéorenda, de habitacdo e de nutricao
experimentado pelas pessoas, por exemplo.

Suas vantagens, no entanto, também se mostranamigevem outros dois aspectos. O
primeiro diz com a possibilidade de realizar-seisdirdcdo capital entre doenca e enfermidade
para efeitos de conducdo das acbes do Estado aaCaegundo, por sua vez, tem a ver com
uma releitura da noc¢ao de privagcao sO que, agplieaada a saude.

Em resumo, portanto, a necessidade de apresentapmeeito de saude a conduzir a
atuacdo do Estado na realizagdo do compromissditceianal assumido, seja pela via das
politicas sociais, seja por meio da realizacaccjatido referido direito, importa em um passeio
pela Filosofia da Ciéncia e da Medicina, pelo Dire¢ pela Filosofia Politica revisando

conceitos e desconstruindo ideias.

IV. Topicos Essenciais de Uma Dogmatica do Direitd Protecdo da Saude

Se é certo que o direito de receber do Estado umurto de prestacdes de saude, cujo
veiculo primordial € o subsistema publico instibumelizado, constitui 0 sesubdireito mais
destacado, ndo é menos certo, por outro lado, goateudo da clausula ai se encerra.

O manejo do conteudo do direito a protecdo da spieesupde a necessidade de
tratamento de outros tantos aspectos dogmaticesardes dos quais as prestacdes de saud
constituem apenas um dos temas.

Em primeiro lugar, € imperioso delinear a local&aclo referido direito na topografia

do ordenamento, e sublinhar a sua fundamentalidad®mal, acaso existente, e a sua
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fundamentalidade material, acaso constitua-se egairel direito fundamental reconhecido pela
comunidade juridica.

Depois, importa ressaltar os seus principios futeda@ a racionalidade juridica que lhe
€ peculiar. Basicamente a intencdo € apresentBia@ss principiolégicos informadores do seu
conteudo e os contornos da dupla racionalidadetiodjee subjetiva decorrente do seu
reconhecimento como direito fundamental social, esttamente, quanto a racionalidade
subjetiva, esclarecendo se se trata de uma melctatipa de direito ou apenas pretensao
subjetiva.

Esse é um ponto fundamental que vai depois seiogrbaccom os temas da eficéacia,
aplicabilidade e justiciabilidade do direito a ggfo da saude, questdes que também merecera
algumas consideracoes.

E essencialmente importante identificar, tambémsujsitos participantes da relagéo
juridico-publicistica inaugurada por si. Refira-seste ponto, a necessidade de se identificar se
no polo ativo deste vinculo figura uma Unica pessmaao contrario, se figura ou é possivel
figurar uma coletividade.

O reconhecimento de um direito humano a protec¢&adde, por outro lado, descamba
na vinculagcdo do Estado aos reconhecidos deveras gk realizagdo progressiva e definicdo
de um minimo de realizacdo. Quer dizer, afora asgatbes especificas decorrentes do
reconhecimento de subdireitos integrantes do diritprotecdo da salude, o Estado passa ¢
responsabilizar-se também pelo cumprimento de abdigs gerais e programaticas.

Alids, os subdireitos de defesa, protecao e promotégrantes do contetudo do direito
a protecdo da saude é um dos temas ao qual dedicdemgdo relativamente profunda.

Essa é uma perspectiva que objetiva desconstruiraco menos amenizar, a ideia
segundo a qual o conteudo do direito a protecasati@e restringe-se a uma concessao de
prestacfes pelo Estado. Os direitos fundamentar® aem todo apresentam as trés funcdes
citadas e, para dar-se consecucédo préatica aovabppiie os levou a serem elencados no rol de
direitos fundamentais, o Estado como garante maxiansua incolumidade ora devera abster-se

ora devera agir.

V. O Pacote Basico de Servicos de Saude
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E evidente que as prestagdes integrantes do canteidireito a protecio da satde n&o
se limitam a definicAo de um pacote basico de eardtiversal. A concep¢do de saude como
metacapacidade € interessante exatamente porcgsdtaes necessidade de prestar-se atenca
especifica a grupos de pessoas com necessidadagdietambém especificas.

Isso implica em reconhecermos a exigéncia, coeoldresmo daquele conteudo, de
elaborarem-se pacotes de saude categoriais coifipatibs com as necessidades de saude de
cada grupo ou categoria de pessoas, como idosams;as, indigenas, etc.

A nossa proposta, entretanto, constitui soment®ipo de um catalogo geral a que
tém direito todas as pessoas, ndo excluindo, gortanobrigacdo de constituicdo de outros
pacotes categoriais.
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CAPITULO | — QUE SAUDE PARA QUAL DIREITO?

Aquele que ainda n&o pb6de ter contato com a obedeo Lain Entralgo, médico,
historiador e fildsofo espanhol, vai encontrar n@lggo de uma das suas mais edificantes obras
Antropologia Medica para Clinicosuma questdo tanto mais condutora do seu pensament
guanto denunciante destado da arteno ensino e na pratica médicges formalmente y en
todos los sentidos humana la patologia que de aribrse escribe y se ensefaENTRALGO,
1985, p. VII).

A interrogacdo acerca da qualidade epistemologicandino e da pratica médica posta
em evidéncia por Entralgo logo no dealbar de unsasdas principais obras tem um ‘qué’ de
inquietacdo com algumas das consequéncias reaisetloicio de uma fisiopatologia mecanica e
instrumentalizadora.

Na verdade, é justo reconhecer o carater retumbaste problema na sua programacao
intelectual, quase sempre referido logo nas pramepaginas dos seus livros (ENTRALGO,
1973, p. 35; ENTRALGO, 1969, p. 09; ENTRALGO, 196408).

Mas, se € possivel afirmar que a inquietude comoasibilidades epistemoldgicas de
ensino e pratica de uma fisiopatologia verdadeirmen@umana equivaleram, em Pedro Lain
Entralgo, a consagracao de uma vida intelectual énd&enos correto reconhecer a subscrigdo dc
seu pensamento ao lato movimento de teéricos gemalam compor um contraciclo ao ensino e
a pratica médica assente num modelo programadamecinizado.

Aqui e ali Entralgo referiu, em uma abordagem aoatdbem mais aprofundada em seu
tratado de antropologia médica, que a construcdanda nova epistemologia da medicina
deveria perpassar, antes, por uma imperiosa reeemgiio ontolégica do ser humano, tarefa que
buscou levar a cabo em samtropologiaclaramente adversaria da racionalidade cient#icda
operante em segmentos expressivos da medicinalitiagpe do direito (ENTRALGO, 1985, p.
VII).

Com efeito, se também permanece correto identifioggensamento de Lain Entralgo a
superestimacao de uma inquietude epistemolégiesergle a pratica e ao ensino da medicina,
nem por isso é justo inferir, em outro lado, umbhestimacéo das repercussfes dessa reflexa

em outros campos importantes da vida humana.
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Quer dizer, o problema que constituiu a pedra degao pensamento de Lain Entralgo
se inscreve no ambito de um problema ainda maipio envolvendo mesmo uma propria
concepcao de saude e enfermidade.

O movimento de contraciclo do qual ele, GeorgesgGitrem, Michel Foucault, dentre
outros tantos antropélogos, meédicos e filosofosréim parte buscava, e ainda busca, estabelece
uma concepc¢do de saude operacionalizidvel pelacalimédica que ndo simplesmente se
reduzisse ao seu antdbnimo como resultado de urm gpstémico-dedutivo, isto consoante as
razdes e fragilidades que entre eles depois sefficas mais diversas para infirmar o alcance
tedrico dessa concepcgao.

Sua intencdo, é verdade, era primordialmente natiiso papel da patologia nos
processos de adoecimento e tratamento a partimdarisma que considerasse a humanidade e ¢
dignidade irrecusavel do paciente, mas, no fundea @ecompreensdo passava mesmo pele
insatisfagcéo e critica de uma determinada conceped@aude cujas bases, bem estabelecidas n
pensamento cientifico, ajudavam a manter a prédtidasiopatologia entdo reprovada.

A questao, portanto, remanesceu bem posta em teda abra: construir uma acepcéao
de saude que, compreendendo a humanidade necedsapaciente, pudesse sustentar uma
fisiopatologia irredutivel a assimilagdo mecéaniogpdocesso saude-doenca e da relacdo médico
paciente.

Com efeito, ndo é dado a um jurista ou cientist@asoainda que particularmente
interessado pelas complexas questfes tratadas psetres da Filosofia da Ciéncia ou da
Medicina, dizer os critérios ou requisitos que uadequada concepcdo de saude deve
contemplar. Quando muito lho é autorizado infirnadguns aspectos daquelas que para si
resultam insuficientes.

No entanto, e sem intentar incorrer na travessuesiggsa de imiscuir-se
desautorizadamente nesse campo com a proposicémaiiad de uma concepcdo de saude
particular, € possivel reconhecer dois elementgmitantes que uma adequada proposta deve
contef.

O primeiro diz respeito a recusa intrinseca dedras® em um modelo mecanicista que,

ao final, acabe por reduzir-se a uma concepcaauttescomo auséncia de doenca.

8 A propoésito, em selntropologia Medica para Clinicosantes de elaborar o conceito que para si remaia
adequado, Lain Entralgo elabora uma pequena kstitérios objetivos necessérios a melhor intéleada salde
(ENTRALGO, 1985, p. 187-189).
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As raz0es para negar-se essa proposta serdo nmisXlostas abaixo. Por agora
importa dizer somente que a principal fraquezaalesacep¢ao consiste em considerar a saude
de uma pessoa dependente unicamente do bom fum@oit@ado seu organismo, ou em outros
termos, que o bom funcionamento do seu organismcendependente da qualidade de outros
aspectos da sua vida.

O primeiro ponto a considerar-se, portanto, diz cona consideracdo bem mais ampla
do corpo e da vida humana nao redutivel a uma jpgiicesegmentaria e mecanizada excludente
das influéncias externas na qualidade da saude.

O segundo ponto, esse talvez mais caro a todamasp;0es até entdo elaboradas, tem
a ver com a consideragdo de uma concepcao de gaédpara além de sublinhar a relevancia da
educacdo e da renda no nivel de saude desfrutadonp@ pessoa, por exemplo, carregue
consigo algum elemento ou caracteristica que pammédir ou simplesmente identificar quando
uma pessoa esta saudavel ou nao.

A primeira vista, essa parece ser uma considem@gdodo obvia, e no fundo acaba por
ser mesmo, mas € na traducdo linguistica dessad#sue que reside o problema mais capital
enfrentado por todos os autores que um dia progmsse solucionar essa missao.

Quer dizer, é crucial identificar em um conceitogistentemente elaborado algum
elemento ou caracteristica que permita reconhseago o nivel exato de salude do qual uma
pessoa é portadora, pelo menos quando ela temoosande.

A concepcdo de saude como auséncia de doenca, @&nmiicamente bastante
questionavel, foi até hoje a proposta que melhend®u a esse critério. E 16gico: se a saltde
representa a auséncia de doenca, e a doenca rgprasge mau funcionamento do organismo,
logo o individuo A é saudavel ou doente conformijasou ndo funcionando bem a sua
constituicéo corporal.

A proposta de saude como completo bem-estar fesiotental concebida pela OMS
fracassa, dentre outros motivos a seguir explorgdetamente por nao permitir identificar de
maneira objetiva quando um individuo encontra-s&&m saudavel. Em verdade, ao inserir no
conceito expressdes intimamente dependentes deuizm yalorativo que |he determine o
conteudo, a OMS acaba por eliminar qualquer pdsklde de verificacdo objetiva do estado de

saude de uma pessoa.
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Deste panorama geral tem-se, ao final, que a cQéoege saude como auséncia de
doenca desatende a primeira necessidade concefiakd, menos nos termos analiticos
considerados ideais, e a proposta da OMS a segunda.

Dentre todos os conceitos de saude ja elaboradtg, @ quais se inclui o conceito
integral de Lain Entralgo (1985, p. 197-201), nentparece atender com o devido rigor as duas
exigéncias conceituais tidas aqui como elementaadgp, € claro, a proposta de saude como
metacapacidade, e por isso vamos ousar defena@la sendo uma definicdo adequada do bem
juridico tutelado pelo direito a protecédo da saude.

Este € o tema a ser enfrentado a seguir.

1.1 A SAUDE COMO AUSENCIA DE DOENCA. CRITICA

Como ja foi referido em momento anterior, é podsiN&inguir duas concepcdes de
saude insatisfatorias e bastante influentes em daimpos distintos no dominio da
institucionalidade do Estado.

No campo da acdo politica, isto é, do desenhotucginal das politicas sociais, a
concepcao de saude como auséncia de doenca eidingate. No campo da acédo juridica,
nomeadamente da interpretacéo judicial do conteodtireito a protecdo da saude, sobressai-se
o conceito de saude como completo bem estar #smental.

Dentro do campo da acao politica, 0 &mbito queopaimporta analisar, dois modelos
tedricos béasicos se prestam a sustentar o corzegalide como auséncia de doenca.

O primeiro deles € o modelo biomédico, surgido aalmnacéo e da superposicdo de
varias teorias ao longo da historia e nao oriunalaaflexdo tipicamente medico-filoséfica. O
segundo é o0 modelo bioestatistico, que embora itmmsho fundo uma decorréncia ou
desenvolvimento do modelo biomédico, acaba por skelautonomizar em razdo de oferecer-se
como uma conceitualizacéo cientificamente estrdaura

As razbes que conduzem as suas rejeicdes, embutienbam uma matriz principal ja
referida, distinguem-se fundamentalmente devidmamr aprofundamento tedérico do segundo
comparado ao primeiro. E essas raz6es importarerdenslisadas, pois nas suas fragilidades se
radicam alguns dos problemas praticos mais sessiiificados a luz da elaboracédo e

implementacéo das politicas de saude.
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1.1.1 O MODELO BIOMEDICO

Diferentemente do modelo bioestatistico, a propbstaédica ndo tem um dnico pai e
ndo segue somente uma linha de pensamento. E @fosse uma concepcdo mutante, em cujo
codigo genético se verifica a superposicdo e comghim de varias teorias das mais diversas
areas do saber, e cuja explicacdo invariavelmestenduz a uma espécie de reconstrucao
histérica da propria medicina.

Se se considerar de inicio que a historia da nmaliemonta a Grécia classica de
alguns milénios atras, e isso para falar somentaetiicina praticada no ocidente, o leitor tera
claro de antemado que esse € o tipo de esforcoribgstouja reconstrucdo € praticamente
impossivel e totalmente impertinente para efei@sim trabalho juridico. E trabalho para mais
de uma vida.

Isto para referir que so tera lugar, a partir desspreendimento de volver a fundacao
da civilizacdo ocidental, passando pelas idadesiaméd contemporanea, e seguindo da
modernidade até os dias atuais, 0os contributosislaoiente mais importantes para a formacgéo
do conceito de salde segundo este modelo.

O marco de inicio dessa historia — da breve hsstaqui narrada — retorna a Grécia
classica para um encontro com Hipocrates de Cdas iases estdo vincadas um pouco mais
atras, no periodo pré-socratico e nos dialogos €ales, Anaximenes, Anaximandro e outros
physiol6goida escola jonica.

A physiologia aqui entendida como a ciéncia da natureza, énoipal contributo dos
pensadores deste periodo historico, e sobre o itord®physisse vai assentar a concepgao
hipocratica de saude.

A physispossui dois sentidos implicados entre si. De wo,léanto serve para designar
a natureza universal, o fundamento de toda a seshdidaphysisdo mundo, como, de outro, a
physissingular de cada coisa existente, a constituiggddmental e especifica de cada coisa
(ENTRALGO, 1970, p. 47).

La physisuniversal se realiza y concreta dando a cada cosprapia physis, su
constitucion especifica e individual; lo cual hage este fundamental término designe
en elC. H. [Corpus Hipocraticus]segun los casos, la constitucion de un determinado
individuo o de cualquiera de sus partes, la del,tlp especie o el género a que tal
individuo pertenece y, como mas de una vez he dithoNaturaleza universal
(ENTRALGO, 1970, p. 47).
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De um ponto de vista descritivophysisconstitui o conjunto de atributos morfolégicos,
operativos e as propriedades que constituem ecégphi a estrutura interna de uma determinada
coisa; de um ponto de vista substanciglhgsisde cada coisa tem a ver com a realidade a qua
esta coisa pertence substancial e geneticamenfBRENGO, 1970, p. 49).

Se aphysisuniversal se realiza formando e criandohgsisde cada coisa, entdo assim
os planetas, os animais, 0s humanos, e a propeirecddém umahysisprépria, que tanto pode
significar o conjunto de propriedades e de carestiess morfologicas por meio dos quais
diferenciam-se uns dos outros, como também a sém@a singular e colocacdo do mundo das
coisas.

O légos do saber médico €, assim, paysisdo corpo humano, das suas partes
constitutivas, das suas propriedades fundamesmeté@ésnbém da doenca, o seu principal predador
na cadeia das existéncias, suscetiveis ambos deeaorento racional. Eis ai a primeira
aproximacédo a visdo mecanicista do processo sanetezd.

Mas aphysistambém pressup8e movimento, dinamicidade, processaneio do qual
a physisuniversal vai realizando-se a si mesma ao congedriar aphysisindividual de cada
uma das coisas existentes. E assim harmonia, e t@moonia implica em ordem, em um
movimento ordenado. Aphysis portanto, como movimento ordenado é tamb#ris
(ENTRALGO, 1970, p. 57; CANGUILHEM, 2009, p.12).

Ora, se o0 corpo humano possui a sua prduneis como também a possuem as suas
partes constitutivas, logo também implica harmoniarna ordenada (ENTRALGO, 1970, p.
187). E, assim, postula HipOcrates que a saudegepta a traducdo de um movimento interno-
corporal harmonioso entre quatro humores ou fluidogporais —sangue, bilis negra, bilis
amarela e linfa— concebidos a semelhanca dos quatro elementoisatrenovados a partir da
alimentacéao, e cujo desequilibrio com predominiaimiesobre os demais caracteriza 0 processo
de adoecimento (ALBUQUERQUE; OLIVEIRA, 2002).

A concepcado de saude hipocrética constitui, compossivel observar da breve
reconstrugdo dos seus pressupostos essenciaigyarartentativa de explicacao racional, com
validade universal, das leis gerais de operacaorgianismo humano e do seu desequilibrio — a
doenca. E por isso a sua enorme repercussao raaciienontem e de hoje.

Galeno de Pérgamo foi o homem que, algum tempoisigp@cisamente no século |l
d.c, revisitou a teoria humoral de HipOcrates ees@u-lhe com uma roupagem mais

sistematizada e convincente, sobretudo apos osstwdos e investigacdes na area da anatomia
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Seja como for, a visdo hipocratica e humoralistaalale, reforcada por Galeno em seus
estudos, vai persistir até o século XVIlI, “embacrescida de recursos terapéuticos quimicos,
contribuicdo fundamental do controverso ParacdlS&MARGO JUNIOR, 2005, p. 179).

Mas se nos primordios da civilizacdo ocidental aglieacdes as indagacbes mais
fundamentais da humanidade eram dadas a partilodafifa, a partir do século XVII essas
mesmas explicagbes passam a ser dadas agora npecpges das ciéncias exatas,
especificamente a partir da fisica.

Dois sdo os pilares tedricos que neste momentaapasssustentar a concepcédo de
saude como auséncia de doenca. De um lado termseédmica de Newton fazendo a defesa de
um universo constituido monoliticamente a partipdéiculas materiais, sélidas e indestrutiveis
gue se movem segundo uma lei geralgravidade—, e cuja traducdo se evidencia através de
equacOes matematicas. De outro tem-se Descartes mé&odo apregoando a necessidade de
segmentacdo desse universo em tantas particulatsagua constituam para fins de obter-se a
melhor compreensao do seu funcionamento e da sutues (FOUCAULT, 1999, p. 117-118).

Da articulagcdo destas duas teorias surge a ex@ticax homem, a semelhanca do
universo, constitui-se em um conjunto de variasapeque, desarticuladas, permitem a
elucidacdo do seu funcionamento e das suas prapesdA salde passa a representar, entao,
funcionamento ajustado de todas essas suas contpsnera doenca, por sua vez, a representa
necessariamente um desajuste dessas mesmas @dpsed um desajuste com uptaysis
propria (ALBUQUERQUE; OLIVEIRA, 2002).

Esse € 0 novo marco tedrico a partir do qual sededenvolver as novas descobertas e
teorias na medicina, e que, ao fim e ao cabo, fiigrho ndo mais do que verdadeiros
destrinchamentos desta premissa fundamental (HEGER 1998, p. 24-25).

[...] as dimensBes da racionalidade médica ocitlegtardo, desde entdo, sempre
referidas as doencas. A doutrina médica traz i@l ideia de que as doencas sao
objetos com existéncia autbnoma, traduziveis petaréncia de lesées que seriam, por
sua vez, decorréncia de uma cadeia de eventoscaeleamios a partir de uma causa ou
de causas mudltiplas; o sistema diagndstico é doigi identificacdo das doencgas, a
partir da caracterizagdo de suas lesdes. A teriapéét hierarquizada segundo sua
capacidade de atingir as causas Ultimas das doemgasrfologia e a dindmica vital
servem, sobretudo, como auxiliares na caracteizdgdprocesso marbido. A prépria
definicdo de salde, apesar dos inumeros esforcosoetrario, € assumida como a
auséncia de doencas (CAMARGO JUNIOR, 2005, p. 181).
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Alguns aspectos resultantes deste pequeno esqé@entigsos de nota, nomeadamente
as fragilidades verificaveis neste modelo biomédleosaude. Com uma observac¢do: embora
sirvam também para infirmar o modelo bioestatisfitocurar-se-a naquele ponto restringir-se o
objeto de analise as consideracdes diretamentecadpks na sua proposta, especialmente em
razao do maior desenvolvimento sistematico pofesiecido.

O primeiro ponto a considerar, entdo, € o que dgapmais evidente e ja referido ao
longo desta exposicdo: a concepcdo mecanica dm darmano, localizada na base desta
proposta.

E intuitivo: se a doenca resulta de um desacorg@nico unicausal, entdo pouco
importa se os individuos tém ou ndo educacdo emesa@ tém ou ndo renda suficiente para
sustentar um estilo de vida saudavel; ao cabogpriprorganismo e a intervencao mecanica da
medicina solucionardo o problema.

Depois, outra questdo se coloca como decorrén@tadia assuncédo deste modelo no
Brasil: a clausula do artigo 196 da ConstituicAoRigpublica brasileira obriga o Estado a
conceder a prépria salde ou somente 0S mecaniguessarios a sua protecao?

Ora, se se toma o bem juridico ‘saude’ como simpleséncia de doenca, a sua
articulacdo com o conteldo da clausula constit@tignreferida — exatamente no ponto em que
estabelece um direito a saude e ndo a sua protegéplica em concluir-se numa ilustrativa
radicalidade que o compromisso constitucional agkurmpelo Estado somente dar-se-a por
exaurido quando o individuo esteja totalmente ldealoencas.

De outro modo: se o Estado garante o direito aesagide saude significa auséncia de
doenca, logo o dever juridico fundamental s6 estafizado quando os individuos se virem
totalmente livres de doencgas, a denunciar entadalilema implantado na atuag&o estatal no
sentido de que ou sacrifica-se a realizacdo de®ulireitos sociais para aportar mais recursos
para a saude, ou abandona-se a tentativa da dizag@&a ante a evidente escassez relativa de
recursos.

Ao que tudo indica, esta consideracdo € igualmpassiva de aplicacdo ao modelo
portugués, que fundamentaliza um direito a protegisalude. Isto €, o Estado portugués so teré
realizado o conteudo do direito a protecdo da sagiela numa interpretacdo radical, mas
ilustrativa, quando os individuos estiverem totaltegprotegidos contra a ocorréncia da doenca,
para 0 que se exigira uma quantidade inimagindeeledursos tecnolégicos, financeiros e

cientificos ndo suportados pela atual conjuntuca@aica verificada naquele contexto.
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Os fendbmenos da medicalizacdo e da farmacologizig@os dois filhos prodigos deste
modelo. A medicalizacdo como ampliacdo progressovaampo de intervencao da medicina, a
partir da transformacdo de comportamentos e exmea€ em condicbes morbidas a exigir
suposta reparacdo (TESSER, 2006, p. 348); a fatotagzacdo como a transformacéo destes
mesmos comportamentos e experiéncias em oport@sdaara a intervencdo farmacoldgica,
costumeiramente desassociada de uma especificaipiiesterapéutica (CAMARGO JUNIOR,
2013, p. 845).

Fenbmenos que vao provocar, direta ou indiretamentelevacdo progressiva das
demandas sociais por recursos e prestacdes de @gadeventual desprovimento resultara, ao
final, em mais demandas judiciais relacionadas aposto incumprimento estatal do
compromisso inscrito na Constituicao.

E fato que a medicalizacdo e a farmacologizagio aufistituem, pelo menos no
contexto brasileiro, a primeira causa da insuskéidade financeira do subsistema publico de
saude — tem-se em conta outros fatores mais inosdéaimais graves. Mas, é necessario ter em
mente 0s impactos econémicos de uma sociedade ahedida no sistema publico de saude,
sobretudo em contextos em que a préopria Constduica alta densidade demografica ja se

responsabilizam por fragiliza-lo.

1.1.2 O MODELO BIOESTATISTICO

O modelo bioestatistico € uma proposta que da ragddde aos debates tedricos
travados nos Estados Unidos nos idos de 1960 aderpaoblema epistemologico do conceito
de saude e dos seus conceitos relacionados (daecepacidade...).

Cristopher Boorse, professor de filosofia da bi@Eag da medicina da Universidade de
Delaware (EUA), foi um importante protagonista den&rio académico retratado, e a sua
proposta conceitual de saude e de doenca deu odgdramada Teoria Bioestatistica da Saude,
conforme designacdo imposta por um dos seus maiongisos — Lennart Nordenfelt
(NORDENFELT, 1987, p. 16).

A intencdo de Boorse era propor uma teoria da saw#edoenca de viés naturalista, de
cunho essencialmente descritivo, e que se congapesas teorias normativistas que definiam a
saude como puro julgamento de valor (BOORSE, 197%342-543; VENKATAPURAM, 2007,

p. 31).
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Boorse considerava existirem dois tipos de norrgtig, um forte e outro fraco, porém
ambos com a componente de carregarem a marca fentdnda “contaminagao valorativa” na
definicdo dos conceitos de saude/doenca. O seumarga fundamental para rejeitar esta
proposta era relativamente simples: se a saudeéoersca representam juizos de valor, entdo 0s
processos patolégicos ocorridos nos organismos taisge animais nao poderiam ser
considerados mérbidos, a ndo ser com recurso agaal

A sua proposta teorica assenta-se, entdo, na ldsiaa segundo a qual o organismo
humano é desenhado para a sobrevivéncia e pa@aluedo; todas as pecas biologicas sao
projetadas no sentido de contribuir para a sobéewia ou para a reproducdo do homem
(BOORSE, 1977, p. 542; BOORSE, 1975, p. 57-58).

Para tanto, propfe conceitos fundamentais dos eaisr-se-a para construir o seu

modelo. Sao eles

1. A classe de referénci@ uma classe natural dos organismos de designohaic
uniforme; especificamente, um grupo de mesma idastxo de uma espécie.

2. A funcdo normalde uma parte ou de processo dentro dos membratasise de
referéncia € uma contribuicdo estatisticamente abda parte ou processo para a sua
sobrevivéncia individual e reproducéo.

3. Saldeem um membro da classe de referénciacapacidade funcional normah
disponibilidade de cada parte interna para realizdas as suas fun¢des normais em
ocasifes tipicas com um minimo de eficiéncia tipica

4. A doencaé um tipo de estado interno que prejudica a sadsgja, reduz uma ou
mais habilidades funcionais abaixo da eficiénc@icd (BOORSE, 1977, p. 555)
(tradug&o nossa)

Com este raciocinio Boorse procurava rejeitar: 13adde como um valor em si
desejado, posto existirem situagOes indesejadasejfmédo consubstanciadoras de doencas; 2)
uma espeécie de positivismo médico, no sentido de ajunedicina tanto trata condicées nao
vistas como doencas (cirurgias estéticas) quardadrafa condi¢cdes consideradas doencgas; 3) &
ideia de normalidade estatistica utilizada paranited pessoa média saudavel, e ndo a pesso:
média, a implicar na desconsideracdo de fatoresrinns que, todavia, ndo constituem doenca

(cabelo ruivo); 4) a ideia de doenca como quadrood, uma vez que a dor e o sofrimento tanto

® Vers&o original: “1. The reference class is a ratolass of organisms of uniform functional desigpecifically,
an age group of a sex of a species. 2. A normaiimof a part or process within members of tiference class is
a statistically typical contribution by it to thaindividual survival and reproduction. 3. Healtharmember of the
reference class is normal functional ability: tbadiness of each internal part to perform all @smal functions on
typical occasions with at least typical efficiendy.A disease is a type of internal state whichamgphealth, i.e.
reduces one or more functional abilities belowdgpefficiency” (BOORSE, 1977, p. 555).
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podem inexistir em doencgas assintomaticas, quansbireem situagcdes normais (parto); 5) a
ideia de doencga baseada na deficiéncia ou incaudgidoor considerar as impossibilidades
fisicas tipicas de certas fases da vida (bebésumd@m); 6) a ideia de salude baseada nas nocoe
biologicas de adaptacédo ao meio ambiente e setextéimal, pois que algumas adaptacdes podem
produzir patogénese (certa tolerancia biolégicand®iros a poeira mineral), e a falta de outras
ndo se podem considerar doengas (auséncia deigéadéd auditiva para ndo muasicos); e, por
fim, 7) a ideia de saude e doenca baseada na decBhomeostase, posto inexistir doencas néo
advindas de quebras de equilibrio (surdez e ceduUBOORSE, 1977, p. 544-550).

O estado de saude se alcanca, portanto, quandgo ltomano se vé livre da doenca,
esta representada pelo funcionamento alterado despau processos bioldgicos da estrutura
fisiologica em relacdo ao mesmo funcionamento pmralasse de referéncia da espécie
(BOORSE, 1977, p. 555).

Boorse considera sua abordagem uma teoria telealoga qual as fungdes bioldgicas
sdo tidas como contribuicbes para a consecucdo alerndnados objetivos —
basicamente, a sobrevivéncia e a reproducao (Bob®3®). Para se manter vivo, um
organismo requer, obviamente, todo um complexouthedes em acédo. A queda na
eficiéncia de uma dessas funcbes biolégicas, cdempt parcialmente, seria
determinante de processos patolégicos. E comoidefijue é esperado de uma funcéo?
Nesse momento, Boorse recorre a estatistica, @ gartual seria possivel estabelecer
critérios do funcionamento esperado para uma datada classe, compreendida como
um grupo natural de organismos com um desenhodoaktuniforme, geralmente um
grupo delimitado pela espécie e pelo sexo (ALMEIBIAHO; JUCA, 2002, p. 881).

De outro modo, isto significa considerar que umhenano é saudavel se ndo esta
doente, e para estar doente, alguma parte ou pmaks estrutura fisiolégica tem de estar
funcionando fora dos parametros tipicos de refémése funcionamento dessa mesma parte em
outros individuos do mesmo sexo e idade (VENKATARDNR 2007, p. 32;
VENKATAPURAM, 2011, p. 45).

Aqui segue-se a ideia basica segundo a qual odnaeiento biolégico mais comum se
torna o padrdo do que é saudavel (KINGMA, 200728).

Para essa teoria, uma deformidade fisica que rném@ eslacionada causalmente com a
sobrevivéncia ou com a reproducdo do ser humaniorntonstitua um funcionamento atipico,
ndo pode ser considerada uma doenga e por essad@zd ser excluida do dominio da saude
(VENKATAPURAM, 2007, p. 33-34).

Eis os aspectos epistemoldgicos mais fundamerdgisaposta.
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Com efeito, desde a primeira publicacdo a teorigedtatistica de Boorse vem
suportando ora os mais ferozes ataques ora asapaionadas defesas. De fato, pelo menos dc
que se tem noticia, esta parece ser a Unica peoppsstemologicamente fundamentada de
recuperacdo do velho modelo biomédico — emborategjmclusivamente, alguns dos seus
aspectos mais essenciais, como a ideia de homeostas

Sem embargo, uma andlise critica da posicdo desBawiio se pode situar nem no
primeiro extremo, nem no segundo. E fundamentalaad® um lugar intermédio que permita
reconhecer os seus meéritos sem utiliza-los, todaae escoimar ou mesmo justificar as suas
fraquezas e limites evidentes.

Isto implica em reconhecer, por exemplo, que aadmoestatistica da saude apresenta
um conceito de doenca suficientemente amplo e ms# ser aplicado na leitura do estado de
saude ou morbidez de todo tipo de ser vivo animalegetal. Definir a doenca como o
funcionamento alterado de alguma parte ou procéisgmdgico, tendo como parametro o
funcionamento estatistico padréo da classe defrefiex, permite uma analise paralela da saude
animal e vegetal com a humana (NORDENFELT, 19822p.

Depois, o modelo bioestatistico fornece uma teaplacavel tanto a saude fisica quanto
a saude mental, um dos aspectos criticos enfrentamldominio da filosofia da medicina. Quer
dizer, a despeito de ter apenas esquadrinhadoregale uma teoria da salde mental, Boorse
sugere 0 mesmo tratamento dado a saude fisicarsidecar a existéncia de metas mentais
uniformes para as espécies — para além, obviameatereproducdo e sobrevivéncia —,
identificaveis por meio de uma analise psico-esiiafi, e cuja consecucao classificaria o
individuo como mentalmente saudavel (NORDENFELB7®. 22).

Isso sem levar em conta o seu ponto mais fortereférido linhas atrds, bem
consubstanciado no fato de permitir identificara@ente, a partir da comparacéo estatistica
com o funcionamento dos Orgaos ou processos da aneksse de referéncia, quando um
individuo esta saudavel ou néo.

Em sintese, é possivel sumariar que o logro crattahcado pela teoria bioestatistica
deve-se ao fato de ter conseguido ser suficientenotara e sistematica em muitos aspectos nos
quais fracassaram teorias adversarias.

Ainda assim, e pelos motivos abaixo aduzidos, ndosg€ivel té-la como uma teoria da
salude adequada seja para nortear a pratica méthoae-se em conta as ja referidas criticas de

Lain Entralgo a vigéncia de uma fisiopatologia h@mana —, tampouco para referenciar a acao
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politica e juridica — relembrando-se no ponto d@ssdpassados a respeito das suas implicacde:
na sanidade financeira do Estado.

Para o bem e para o mal, Boorse foi razoavelmdate.d= com idéntica clareza e
facilidade chega o entendimento acerca das limggdad sua proposta.

Um primeiro ponto a considerar, portanto, tem aceen a exigéncia de se conceber, a
partida, o corpo humano funcionando num nivel @nste inalteravel tal qual uma maquina,
para so entdo, em um segundo plano, a propostsidistica ter algum sentido tedrico.

A teoria bioestatistica funciona como uma “compasacla’. SO se torna possivel
concluir que uma parte ou processo fisiologico meindividuo apresenta queda de eficiéncia, e
por isso mesmo ele se encontra doente, se o pddréimcionamento dessa parte ou processo
fisioldgico nos individuos da sua classe de ref@e€ése mantiver constante e qualitativamente
inalterado ao longo do tempo, no¢cédo que conduzseodsideracdo da capacidade de adaptacao
longo prazo do organismo.

Com efeito, a biologia ja mostrou que o organismméno funciona de forma dindmica
a fim de se adequar morfofisiologicamente tanttrarssformacfes ambientais imediatas quanto
as de longo prazo, e, a partir da teoria bioesitatjdoda alteracdo de longo prazo constituir-se-
ia em um exemplar adaptativo morbido, pois o padé€icomparabilidade apontaria para outro
tipo de funcionamento verificado em outras condic@®abientais e histéricas.

Para ilustrar esse quadro, basta se pensar ndgpseymucdo do homem e do planeta
terra. Ora, como se sabe, 0 mundo de 3,4 milhdemoe atras ndo € o mesmo de hoje, assim
como o homem-espécie de hoje ndo se mantera amarthi& significou — como permanece
significando — a necessidade do homem, apos suasssansformacdes ambientais terrestres,
em evoluir daaustralopithecus afarensaté o atuahomo sapiens

A leitura bioestatistica deste fato importaria eenter de considerar necessariamente
doente o primeirdijomo habilissurgido no contexto histérico de predominio do aecestral
imediato, posto que as suas caracteristicas anagtassenciais ndo encontrariam referéncia de
sanidade no padrdo de comparag¢éo posto a altura.

O que, em termos atuais, seria 0 mesmo que coasideente o individuo portador de
sindrome dedown numa suposicédo de ser ele, hipoteticamente, anpadgspécie humana da
cadeia evolutiva.

O conceito de saude de Boorse parece estar cadstem termos absolutos, e, muito

embora considerasse as adaptaces organicas nedigt&s como a transpiracdo, por exemplo,
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no final acabou por ignorar as de longo prazo, corhgotético surgimento de branquias a fim
de permitir uma vida humana submersa.

Neste ponto, entdo, duas sao as conclusdes passivei

Uma primeira, diz respeito ao fato de a teoria dimtéstica ignorar as adaptacdes de
longo prazo que em algum momento histérico devaorrec e ndo necessariamente devam
implicar estado de morbidez. A segunda, consequinfgimeira, tem a ver com a circunstancia
de considerar moérbida uma adaptacdo de longo @t&za sua suficiente generalizacédo a ponto
de passar a constituir, entdo, o valor de refeaénci

Quase toda critica subsequente ao modelo biodistatiai significar, de um jeito ou de
outro, uma rejeicdo a este ou aquele aspectotimsuripadrao estatistico de referéncia.

Veja-se, por exemplo, a consideracéo acerca de&imfla dos habitos na saude humana
formulada por Venkatapuram em de¢ealth Justic2011) por exemplo.

Imaginando uma comunidade ndo conhecedora dosioiesetausados pelo tabaco, e
por essa razéo totalmente praticante do fumo, Mtapkeam vai considerar, sob o prisma da
teoria bioestatistica da saude, ndo ser possizel @d um individuo fumante que o quadro
cancerigeno por si desenvolvido adveio do consuenialghco, pois o padrédo de funcionamento
saudavel ja consistiria, por si s6, em um valoeratto de forma negativa pelo fumo
(VENKATAPURAM, 2011, p. 49).

Isto €, para ele, ndo seria possivel apontar enndividuo a presenca de uma doencga
decorrente de uma pratica prejudicial a saude qutotth a classe de referéncia utilizada para a
comparacao também apresenta um padréo de funciat@frsoldgico igualmente alterado, isto
em virtude do mesmo habito negativo, como é o dafamo.

Para o individuo inserido em um contexto como esteica explicacdo possivel para o
desenvolvimento de cancer nos seus pulmdes sergsuaa predisposicdo genética para
desenvolvimento da doenca, desconsiderando aoafinptaticas e habitos potencializadores do
surgimento da enfermidade (VENKATAPURAM, 2011, p).4

Partindo da mesma matriz, porém supondo a hipé&serem conhecidos 0s prejuizos
causados a saude pelo consumo de tabaco, Venkatapassa a considerar, a partir da mesma
leitura bioestatistica, o nivel de consumo do fuesmmo determinante do padrédo de
funcionamento saudavel e do padrao de funcionanmmeatbido (VENKATAPURAM, 2011, p.
49).
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Isto porque se os individuos da classe de refex@urisumirem quantidades elevadas
de tabaco, o individuo que consuma quantidadesiands e apresente funcionamentos
fisiologicos certamente mais saudaveis sera comgldedoente, assim também possivel a
conclusao na hipotese inversa.

Como afirma Lennart Nordenfelt, “a teoria bioestétd da saude foi construida
assumindo um ambiente de fundo mais ou menosHiteondo deu importancia para os possiveis
efeitos que a variacdo ambiental poderia produtiresa satde e a doenta(traducdo nossa)
(NORDENFELT, 1987, p. 23). Isto, ao final, reprasenndo considerar o tipo de vida que as
pessoas levam, os seus habitos e praticas maisnsprauas influéncias do meio ambiente
natural, social e cultural na determinacdo do séade de saude ou de doenca.

Outro ponto importante e igualmente problematicfereese ao suposto proposito
reprodutivo para qual o organismo humano € proget@dmo se sabe, a mulher, muito mais do
que o homem, tem uma diminuicdo significativa demdmios ligados a reproducdo com o
avancar da idade, e essa seria uma circunstancieaiheonsiderada moérbida da qual todas as
mulheres que atingissem a idade pés-reprodutivansgrortadoras (VENKATAPURAM, 2011,

p. 55).

Por mais esdrixulo que possa parecer, € exataregsdea consequéncia da adocao de
tal modelo de saude: considerar doenca a natamagi¢@o fisiolégica do periodo reprodutivo
para o ndo reprodutivo.

A concepcao de saude como metacapacidade a sedidiefenesta pesquisa rejeita a
teoria bioestatistica e todas as consequénciasixesals que |he acompanham, e ndo ignora
também as interacbes do organismo humano com o ameimente social, natural e cultural

circundante.

1.2 A SAUDE COMO PLENO BEM ESTAR FiSICO, MENTAL E SOCIAL (OMS).
CRITICA

19 versao original: “The BST has been constructedragsy a more or less fixed environmental backgrouindas
not given consideration to the possible effectskbemund variation could have on health and disease”
(NORDENFELT, 1987, p. 23).
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Se no campo da politica € mais influente a coneeplgh saldde como auséncia de
doenca, sustentada pelas teorias biomédica e distish, no campo das praticas juridicas € a
concepcao da saude proposta pela Organizacdo Mdadsaude que mais vai influenciar.

A razéo basica para isto ocorrer reside mesmo réerade juridicidade intrinseco que
esta concepgdo intenciona, e no fato de constitnimodelo proposto pela prépria comunidade
internacional para dar base ao seu correspondeeii® thumano.

Diferentemente daqueles outros dois modelos jadost o conceito de saude proposto
pela Organizacdo Mundial da Saude em 1946 ndossmtasem nenhuma proposta cientifica
mais elaborada. Apesar de parte da doutrina enxaggsa proposta um suposto reavivamento
da teoria hipocrética (equilibrio interno com efjib externo), ou mesmo até do pensamento de
Paracelso, trata-se, em verdade, mais de um comuditico que cientifico — e sendo conceito

politico, importa considerar os marcos historigmBtico que levaram a sua consagracao.

1.2.1 O MARCO HISTORICO

O marco historico de consagragdo do conceito ddesdd OMS situa-se no contexto
europeu compreendido entre meados do século XIX aatéegunda guerra mundial,
nomeadamente no contexto societal inglés recénsindlizado.

Como pioneira neste processo e como principiad@faske capitalista que algum tempo
depois veio a adjetivar-se de industrial, a Ingtatdoi também a primeira a experimentar 0s
efeitos socialmente perniciosos do apetite vorda peumulacdo de riqueza. E também, a
primeira a percebé-los.

Em 1839, William Farr torna-se diretor-geral @eneral Register Officele onde passa
a relatar, por mais de 40 anos em sémpual Reportsa relacdo entre os numeros da
mortalidade com as desigualdades em distritospngalacdo gozava de melhor sadde e distritos
considerados menos sadios (SCLIAR, 2007, p. 35).

Trés anos depois, Edwin Chadwick elabora o seu $amelatério The Sanitary
Condition of the Labouring Populatioii842) que veio a constituir a baseRldblic Health Act
promulgada pelo parlamento inglés em 1848. Em 18&@utra margem do Atlantico, “Lemuel
Shattuck, livreiro, faz um relato sobre as condi¢c@anitarias em Massachusetts — e uma

diretoria de saude é criada nesse Estado, reum@daos e leigos” (SCLIAR, 2007, p. 36).
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Posteriormente, Otto Von Bismarck constroi na Alehg “nos dltimos 20 anos do
século XIX, a primeira iniciativa, sistematizadarmganizada, de protecdo social obrigatoria e
garantida pelo Estado, embora dirigida apenas arrdegtados grupos de cidadaos
(trabalhadores)”, sistema que tinha nas leis furethiais sobre seguro de doenca (1883), segurc
de acidentes de trabalho (1884) e seguro de irezakdvelhice (1889) sua normacao essencial
(NEVES, 1996, p. 149).

Logo no fim da primeira guerra mundial, um sistepitblico de salde se torna
realidade na Unido Soviética, isto atraves dasdei$918, com a novidade, agora, de ja excluir-
se 0 acesso aos cuidados médicos do ambito daasegusocial propriamente dita (NEVES,
1996, p. 153).

Na Inglaterra, um sistema nacional de saude soO a/&e constituir em 1948, algum
tempo depois do surgimento do influente relatoreo ldvra de William Beveridge e do
importanteWhite Paper. A National Health Servigee apoiava sua criagao (VALE, 2007, vol.
I, p. 178-179).

Em suma, portanto, é possivel situar o marco hist@a concepcao de saude da OMS
no contexto de emergéncia e efervescéncia do tapitaindustrial compreendido no periodo

gue vai da metade do século XIX a metade do secXilo

1.2.2 MARCO POLITICO

O marco politico da concepcdo de saude da OMS m, digvida, a criacdo da
Organizacdo das Nacbes Unidas em 1945 apds o termairsegunda guerra mundial. Com
efeito, a ONU é o produto de duas grandes guerraéversas tentativas fracassadas de
constituicdo de organismos internacionais respa@isapela intermediacdo das relacdes
diplométicas e administracao dos conflitos enttades soberanos.

A OMS surge exatamente dentro deste contexto gmlie renovacdo de esperancas em
relacdo ao respeito pelos direitos humanos e cag@erem matéria de direito internacional.
Como agéncia especializada em saude da antigalagjdlacdes, integra-se a estrutura da ONU
em 7 de abril de 1948 apds a ratificacdo da suat@aigdo pelo 26° Estado-Membro.

E possivel perceber na concepcédo de salde queepmpéflexo desta forte opcdo

politica comunitaria de reconhecimento juridico dwsitos humanos. Dai a afirmar que a saude
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constitui o pleno bem-estar fisico e mental maxpussivel para uma pessoa, e que propiciar o
atingimento dessa meta é o seu objetivo.

Em resumo, o marco politico da concepcéo de saadeMiS acaba por ser mesmo a
propria criacdo da ONU como produto do sentimerdgocdoperacdo experimentado apds a

segunda grande guerra.

1.2.3 O CONCEITO E AS CRITICAS

Como produto do seu tempo, e imersa nas suas gsopontradicdes, a OMS declara
entdo no preambulo da Constituicdo que a saude éstmlo de completo bem-estar fisico,
mental e social, e que ndo consiste apenas nacasi&ndoenca ou de enfermidade.

Embora se tenha mostrado importante naquele contegbretudo por sublinhar os
fatores extraorganicos incidentes na qualidadeaddesde uma pessoa, a concepcdo de saud
como pleno bem-estar fisico, mental e social masteodesde o principio problematica, e nao
foram poucas as vozes criticas que se levantarantaamlo as suas contradi¢cdes internas.

N&o parece razoavel fazer um sumario de todos oblgmas verificados nesta
concepcao, tampouco a referéncia a todos os autereslos os quadrantes do planeta e areas dt
conhecimento que a criticaram.

Limitaremo-nos a criticar 0s pontos que remanesoam contraditorios.

E o primeiro deles tem a ver com a indiferenciagds questdes de saude com as
guestdes politicas, econbmicas, juridicas e sotiflissntes sobre o estado de saude. Isto é, o
pleno bem-estar fisico, mental e social s6 se padtentar, quando muito, no momento em que
um conjunto ampliadissimo de bens, situacdes &uestaestiver também satisfeito.

No dizer de Jo&o Loureiro, instaura-se “uma ideaddenca permanente”, em que se
torna “desnecessario manter a exigéncia da doemegtada, que faz depender uma série de
efeitos juridicos ndo da simples morbilidade dadegio, mas da sua certificagdo meédica”. Tem-
se assim a transformacéo de problemas sociais epntepras de saude (LOUREIRO, 2011, p.
25-26).

Depois, a necessidade de determinacdo, quase seuipetiva, do conteudo de bem-
estar a que faz referéncia também €& outro pontdlgra@tico. Dois sdo 0s aspectos.
Primeiramente, é possivel que o nivel de bem-gs&endido por um sujeito e utilizado para

medir 0 seu nivel de saude seja elevado o sufec@pionto de que o seu ndo atingimento torne-
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0, com Loureiro mais uma vez, permanentemente do&mh outra medida, € possivel que esse
nivel de bem-estar pretendido seja baixo o bastaptanto de que a satisfacdo apresentada pel
individuo mascare uma concreta condi¢cdo de mogoiéd

Mais profundamente ainda, € preciso levar-se ertac@iperspectiva em que este bem-
estar € parametrizado. Trata-se de um bem-estaeatido utilitario? Ou, na verdade, é um
bem-estar significantemente heddnico?

Como refere Madel Luz (1979, p. 165), a adocacadesticepcao dita poética, com sua
subjetividade intrinseca, acaba por descambar na@pleta anulacdo das possibilidades de
verificacdo da extensdo da auséncia de saude nigapap.

Por fim, ainda cabe destacar a critica de Capama guem a vida de acidentes
possiveis em que se consubstancia a experiéncededo homem conduz a se rejeitar uma

concepcao de saude como caréncia de mal-estar (SARE07, p. 300-301).

1.3 A SAUDE COMO METACAPACIDADE (VENKATAPURAM).
PRESSUPOSTOS

A ideia de se conceber a saude como uma metacafegi¢proposta elaborada
inicialmente por Sridhar Venkatapuram em sua tesgoditoramento apresentada a Universidade
de Cambridge (2007), traduz uma ideia de saudetadapundamentalmente a partir de trés
bases tedricas essenciais.

O primeiro pilar desta estrutura é a abordageml gasacapacidades de Amartya Sen,
prestigiado economista e filosofo politico de cpgnsamento se extrai contributo fundamental
para a elaboracéo dodice de Desenvolvimento HumafibH) utilizado pela ONU para avaliar
o nivel de crescimento social dos paises.

O segundo pilar, também na linha de abordagem al@acitlades, mas ja envolvendo
alguns aspectos relativos aos direitos humanosp@osta de Martha Nussbaum acerca do
reconhecimento de dez capacidades humanas casdmnagsdecorréncia necessaria da dignidade
humana.

E o terceiro e dltimo ponto de apoio, ja efetivataenscrito no ambito da filosofia da
medicina, é a proposta tedrica de saude de Lehmwadenfelt baseada em uma abordagem da
teoria da acédo, e cujas lacunas Venkatapuram yaraupor meio da sua integracdo com as
demais teorias.
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1.3.1 CAPACIDADES, LIBERDADE E O LUGAR DE SEN

A abordagem das capacidades comeca a ser constnufmancipio da década de 1980,
a partir de uma insatisfacdo de Amartya Sen cooto informacional utilizado pelas teorias da
justica entdo dominantes para avaliar o grau déagam e desvantagem dos individuos no
mundo, particularmente pela repercussdo que detadms focos informacionais produziam
sobre o contetdo da igualdade.

Tudo inicia quando Sen observa que a tarefa priimlodé toda teoria da justica é tentar
conceder alivio ao desconforto moral que se semémdp, apdés 0 exame da situacdo de um
individuo, segundo um critério qualquer, conclui-gela inaceitabilidade do estado de
desvantagem em que se encontra.

Considerando que, pelo menos para todas as teifiaantao construidas, este alivio
teria significado a realizacdo de alguma espécidisteibuicdo mais adequada do objeto que
cada uma considerava como a grandeza particulagnmeais importanté, Sen conclui ent&o
que toda teoria da justica teria implicado alguelagéo com a igualdade (SEN, 1980, p. 197,
SEN, 1992, p. ix-xii; SEN, 2011, p. 325).

Para Sen, o grande problema tedrico passava &fséivamente, o de saber qual o
critério ou foco informacional mais adequado parggr a vantagem e a desvantagem dos
individuos e, ao fim e ao cabo, da propria juségajustica em determinada sociedade (SEN,
1980, p. 197; SEN, 1992, p. 12-16; OLIVEIRA, 20fp212).

A essa questao procurou responder, sobretudo, efgsslity of What{SEN, 1980),
ocasido em que promoveu a introducdo do conceitccajmcidades basicas’ no ambito da
filosofia politica e o defendeu como sendo o dotédequado para julgar a vantagem individual
e a justica em uma sociedade.

Para tanto, propds-se a explicar a abordagem ¢@cidades por meio da rejeicao de
teorias adversarias, e, assim, a primeira perspectiticada foi a utilitarista, cujos problemas

principais sumarizou efesenvolvimento como Liberdada seguinte forma:

' Em seuOn the Status of Equalityescrito em resposta a uma critica de John Kaméém ressonante no
pensamento de Nozick exposto émarquia, Estado e Utopi#1991, p. 256-257%egundo a qual ndo haveria
nenhuma relacdo légica da justica com a igualda€e,esclarece néo ter indicado em seus estudaessitade de
presumir-se uma conexao necessaria entre iguaklquistica. Ao contrario, afirma ter notado que tt¢elaria da
justica até entdo existente demandava a igualdaddégdma coisa, grandeza ou objeto particularmemertante
para sua perspectiva (SEN, 1996, p. 394-396).
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1) Indiferencia hacia la distribuci@nEl célculo utilitarista tiende a no tener en daen
las desigualdades de la distribucion de la felttigsolo cuenta la suma total, con
independecia de lo desigualmente 0 no que estédista). Podemos tener interés en la
felicidad general y, sin embargo, querer prestan@bén no sélo a las magnitudes
<<agregadas>> sino también al grado de desigualelda distribucion de la felicidad.

2) Desinterés por los derechos, las libertades y ofrasstiones que no reportan
utilidad. ElI enfoque utilitarista no concede ninguna impmia intrinseca a los
derechos vy libertades (éstos sélo se valoran ictdineente y en la medida en que
influyen en las utilidades). Es bastante razontdater en cuenta la felicidad, pero no
tenemos por qué querer ser esclavos felices oleasatos de alegria.

3) Adaptacioén y condicionamiento menthl. siquiera es muy soélida la concepcion que
tiene el enfoque utilitarista del bienestar indial ya que puede dejarse influir
facilmente por el condicionamiento mental y lastades de adaptacion (SEN, 2000, p.
85).

E particularmente sobre a possibilidade de adaptacZondicionamento mental a
profundas privacdes que consiste a inédita e ndwsneontundente critica de Sen contra a
perspectiva utilitarista (VITA, 1999, p. de intetn€ELARK, 2005, p. 23-26; CLARK, 2007, p.
03-10).

Isso porque o seu estudo sobre as causas e consieguéa miséria humana provou
haver algum nivel minimo de felicidade e resignat@&smo entre as pessoas mais debilitadas
socialmente, circunstancia que facilmente seria uflacla na operacdo aritmética de

maximizacéao da felicidade geral.

O calculo utilitarista baseado na felicidade ouisfatdo dos desejos pode ser
profundamente injusto com aqueles que passam peagade forma persistente, uma vez
gue nossa disposicdo mental e nossos desejos temdmmajustar as circunstancias,
sobretudo para tornar a vida suportavel em sitisagdeersas. E através da “adaptacéo
a uma situacdo desesperadora que a vida dos tnaaitiente menos favorecidos se
torna um pouco mais suportavel, como acontece cenmiaorias oprimidas em
comunidades intolerantes, os sofrimentos dos fnabdakes em regimes industriais
exploradores, os precarios arrendatarios que visenum mundo de incertezas ou as
desanimadas donas de casa em culturas profundasesigtas (SEN, 2011, p. 317).

Do libertarismo de Robert Nozick, exposto amarquia, Estado e Utopifl991), Sen
também se afastou. Embora tenha realizado a dééeaegumentos contra a igualdade em vista
da construcdo de uma teoria a favor do Estado minNozick parece ter defendido uma forma
bastante basica de igualdade segundo o critériquenconsidera ser necessario existir alguma
igualacdo dos individuos: o direito a liberdadeNSEO11, p. 326).

O direito a liberdade por si defendido, resgatandooncepc¢édo basica dos direitos
morais pré-politicos de Locke resultantes da c@uwdiiundamental de que cada individuo é
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proprietario de si mesmo, consiste em ter a pdekide de fazer consigo mesmo, com o seu
corpo, talentos pessoais e propriedades tudo aguél@ desejadd(NOZICK, 1991, p. 25).

E ai, o papel do Estado minimo, preferivel a cdulide total anarquia politica,
resumir-se-ia em garantir a caracteristica humanautbpropriedade por meio da protecdo dos
individuos contra o uso indevido da forca, contréotacdo e usurpacdo da propriedade privada
ou contra o incumprimento dos contratos, por exempl

O grande problema no pensamento de Nozick repaesmndo entende Sen, nessa
concepcao unifocal da liberdade, que focaliza unérde em seu aspecto processual — leia-se:
ter a certeza de que se esta a fazer escolhasngenieréncias e pressdes exteriores — com a
desconsideracdo da privacdo sistemética sofridaalgoins individuos quanto a oportunidade
real de optarem por outros estilos de vida (SEND2p. 31-32).

Para Sen, ndo importa somente assegurar as p@saaaéncia de ingeréncias externas
ou pressdes alheias no momento em que realizam escathas; é necessario garantir-se,
igualmente, que também tenham a sua disposicaonupio aespectro de oportunidades para
serem escolhidas (SEN, 2000, p. 89; SEN, 201163283).

De todos os autores rejeitados por Sen, John Rses duvida foi quem mais
influenciou o seu trabalh@ Theory of Justic€RAWLS, 1999) exerceu influéncia decisiva em
toda a filosofia politica ap6s 1971, data de palgo da sua primeira edicdo, e John Rawls
tornou-se o filésofo a se estudar, seja para nefitas ideias, seja para aceita-las (NOZICK,
1991, p. 201-202).

Sen reconhece a enorme importancia do pensamenseweolega no campo da
filosofia moral e politica, e por essa razao tadbllie parcela consideravel de sua obra (SEN,
2011, p. 23-24).

Se as semelhancas entre os dois sao notdrias ansagpectos, mormente em relacao
as criticas dirigidas a abordagem utilitarista ourelacdo ao reconhecimento que fazem acercs
da importancia desempenhada pela liberdade nghuiai@na, o distanciamento ndo deixa de ser
t&do ou mais evidente.

Um dos principais problemas no pensamento de Raetg/ndo Sen, € o seu enfoque

nos bens primarios como critério para julgamentdekvantagem individual e para a realizacéao

12 Essa é a razao, alids, para Nozick colocar-seaarjustica distributiva. Isto é, se todo ser humné proprietario
de si mesmo, tributar o produto do talento alheiimmade redistribui-lo socialmente representa umseveg violacao
dessa condicdo, pois atribui-se a terceiros unitaisebre o fruto do talento particular (NOZICK,919 p. 256-
295).
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de comparacdes interpessoais. Com efeito, “[.s¢ gsocedimento € baseado em mercadorias.
pois a lista dos “bens primarios” inclui “rendimesite riqueza”, ademais das “liberdades
basicas”, “poderes e prerrogativas de cargos e@aside responsabilidade”, as “bases sociais
do auto-respeito” e assim por diante” (SEN, 1998lepinternet).

Rawls deixa escapar, entre outros aspectos, esgmiai sua teoria fragiliza-se, que uma
abordagem baseada em bens ndo leva em considersgdiferencas pessoais de conversao
desses itens em liberdade efetiva (SEN, 1993, mtelet).

Uma teoria da justica adequada, por essa razagod satisfazer-se somente com a
busca de uma distribuigdo igualitaria de bens semcppar-se com a habilidade dos individuos
em transformar estes bens em melhoria de qualiladela e liberdade efetiva.

Para Sen, varios fatores de interferéncia na vigaaima condicionam e determinam a
habilidade dos individuos em transformar bens ata ioa, e a simples garantia de acesso a tai
bens nao traduz ou pressupde a certeza de su@essa nonversao em uma vida melhor.

Essa € uma critica dirigida ndo somente a perspectiwlsiana e dworkiniana
(igualdade de recursos), mas a toda literaturdiqelé econdmica que reproduz, em geral, a
nocdo equivocada segundo a qual uma disponibilizad# bens ou recursos suficientes
representaria uma melhoria na qualidade de vidpeéssoas uma vez que, através desses itens
poderiam alcancar o estilo de vida desejado (SBROQ, 2. 96-97).

Ante esse contexto de mdultipla insatisfacdo, Anga8gn sugere, entdo, que a igualagédo
dos individuos deveria girar em torno da sua opadtide efetiva para realizarem minimamente
algumas coisas basicas necessarias a sua sobmaivéas capacidades basicas (SEN, 1980, p.
218).

Em outros termos, a igualdade de capacidades batfandida por Sen naquele estudo
prende-se com a ideia de que todos os individuoenideter a oportunidade, a igual
oportunidade, de poder realizar em niveis miningasp assim queiram, coisas elementares e
urgentes para manutencdo da sua existéncia. Assingual oportunidade de satisfazer
minimamente as proprias necessidades alimentares,igual oportunidade de dispor de meios
minimos para vestir-se e alojar-se, ou, ainda,ualigportunidade de participacdo minima na
vida social e politica da comunidade (SEN, 198@18; SEN, 2007, p. 279-280).

Para Sen, é sensivelmente importante que as pdesbasn a possibilidade de escolher
entre jejuar por motivos religiosos ou manter utitaentacdo normal, por exemplo; inaceitavel

€ obriga-las a terem de escolher invariavelmente jeiar, quase sempre por motivos
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econdmicos, em razdo de ndo terem a possibilidaddisppor de niveis minimos de alimento
caso decidam por manterem-se razoavelmente nutridas

Convém registrar neste ponto que Sen néo faz, eani@éz, a defesa de uma suposta
igualdade de capacidades tal como, equivocadanm@rgima ser assinalado por uma parte da
doutrina. EmEquality of What{SEN, 1980, p. 219)Capability and Well-BeingSEN, 2007, p.
279) e enA Ideia de JusticdSEN, 2011, p. 331) apresenta trés razdes distiua esclarecem a
rejeicdo desta posicao.

Resumido o seu pensamento em dois pontos, consijerao ser possivel elaborar um
conjunto cerrado de capacidades em termos das gsaisdividuos deveriam ser totalmente
igualados — dai porque defende, na verdade, unadeape no sentido de igual oportunidade
minima de gozo das capacidades tdpico-culturalmentesideradas essenciais; 2) ndo ser
possivel reduzir a igualdade a um Unico espacdre efes o das capacidades —, tendo em contze
a necessidade de também se valorizar a exigénciagdelade processual (tratar pessoas
diferentes de modo diferente).

E o que séao, afinal, as capacidades, ou a capa€idad

Sen observa que a liberdade possui dois aspedtvsrdes, como se fossem duas faces
de uma moeda, complementares e intrinsecamentetanpes para a vida humana.

O primeiro desses aspectos liga-se a ideia dedhdler como processo que permite a
escolha e a agao. Fica bem entendido que por desa $en pretende ressaltar a nogao de
liberdade como auséncia de interferéncias e résgi@xteriores no momento da tomada de
decisdo, como, por exemplo, a liberdade das pessmiesem eleger 0os seus governantes sem
que nenhum deles exerca influéncia sobre o seo piidecisdo (SEN, 2000, p. 33-34; SEN,
2011, p. 262-263).

O segundo aspecto, esse particularmente imponpanéeSen, prende-se com a ideia de
liberdade enquanto oportunidade substantiva dasopesem poderem buscar a realizacdo dos
seus planos e objetivos de vida. Por essa nocgé@opi@gende associar a ideia de liberdade a
oportunidade real que as pessoas tém para, diantlltiplos e ilimitados estilos de vida, fazer
a opcao por um ou por alguns especialmente vatio&zam razdo do seu planejamento de vida
(SEN, 2000, p. 33-34; SEN, 2011, p. 262-263).

A liberdade constitui para Sen, portanto, de uno,lad auséncia de intromissées no
processo de deciséo, e, de outro, a oportunidatieleepoder-se optar por um ou alguns dentre

43



varios estilos de vida especialmente valorizadosaz@o do planejamento de vida que cada ser
humano traga para si.

A capacidade, e dai porque Sen rejeita afirmativiéena possibilidade de se igualarem
os individuos nesse quesito, representa a posdsitidi (liberdade) concreta que um individuo
possui de poder converter em realizacdo efetivadatarminado estilo de vida especialmente
valorizado, a oportunidade de poder optar por untrderariados estilos de vida.

Com efeito, Sen observa que a vida de uma pesssiitaouma combinacéo de varios
seres e fazeres, que vao desde as coisas mais\@essala vida, como estar bem nutrido, livre
de doencas ou alojado em uma confortavel moradiagcodsas mais complexas, como ter
autorrespeito ou fazer parte da vida comunitarld§8BAUM; SEN, 1993, p. 3).

A esses diversos “seres” e “fazeres” constitutidas vida humana Sen intitulou
funcionamentos/funcionalidades. A capacidade de pessoa representa a sua oportunidade
(liberdade) de poder escolher concretizar outrcme’s e “fazeres” — funcionamentos —
especialmente valorizados por si em razéo do sgetprde vida.

Sistematizando objetivamente essa ideia, ter-gaga

a) Funcionamentas representam um “ser” ou “fazer” (uma unidade,adigs)
constitutivo do estado atual de uma pessoa, a drahepser participe da vida da
comunidade, estar adequadamente nutrido, estatategnte alojado, etc.

b) Vetor de Funcionamentosepresenta todas as unidades de “ser” ou “fazer”
reveladoras do estado atual de uma pessoa. Isteséreve todos os “seres” e
“fazeres” que constituem o estilo de vida atuataizado de uma pessoa. Cada
vetor de funcionamento existente representa umrrdigtado estilo de vida

diferente e possivel.

c) Capacidadesrepresentam a oportunidade (liberdade) que umsopetem para
escolher e realizar concretamente uma unidadeetté éou “fazer”, ou um vetor
de funcionamento total, por si valorizada em ratd@seu plano de vida. Ou seja,
€ a oportunidade de “ser” ou “fazer” alguma coisaa ndo realizada, mas que é
valorizada em razdo de um planejamento de vida,ocqrar exemplo, ter a

capacidade de se alojar adequadamente (“ser”/*faadsrizado) em razdo de no
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momento estar-se desalojado (“ser”/“fazer” constitu de um estilo de vida
atual).

d) Conjunto Capacitério:representa o conjunto de vetores de funcionameuo
uma pessoa tem disponivel para escolher (oport@jdzonforme o seu projeto
de vida. Pode-se afirmar que o conjunto capacititstitui o leque de opcdes a
serem consideradas por uma pessoa apos lhe dirigirseguinte pergunta: ‘O
gue vocé deseja ser?’ (CLARK, 2006, p. 4).

E possivel identificar em toda a obra de Sen assinia esses conceitos basicos. No
entanto, € imperioso esclarecer que a despeité-his testabelecido formal e sistematicamente,
sobretudo o conceito de capacidades e o de congapacitério, Sen costuma utilizar a
expressao ‘capacidades’ no sentido, ou com refiréaa conjunto capacitorio.

Assim, quando afirma ser necessario avaliar a désgam individual a partir das
capacidades do individuo, a sua intencéo é delaary que a desvantagem de um individuo deve
ser medida a partir da sua oportunidade (capacgidadeem poder concretizar o estilo de vida

(dentre todas as possibilidades a si disponiveis)em razéo para valorizar.

1.3.2 CAPACIDADES HUMANAS CENTRAIS: Dialogos com Matha Nussbaum

Embora tenha se revelado como uma via bastanteesstnte para a avaliacdo da
justica nas sociedades, por essas e por outrassraad exploradas neste texto, a abordagem da
capacidades de Sen nao deixou de ser criticada.

Martha Nussbaum, uma grande entusiasta e partieipaiva na construcao desta
perspectiva, acusa Sen de ter deixado escaparabtepra central relacionado ao fato de que o
exercicio de algumas liberdades humanas limitaeycéio de outras, como por exemplo “a
liberdade dos negdcios poluirem o ambiente limiidexdade dos cidadaos desfrutarem de um
ambiente despoluido; a liberdade dos propriet&d®smanter suas terras limita projetos de
reforma fundiaria que podem ser primordiais parib@sdades dos pobres” (REICHER, 2009,

p. 45), e essa é uma questao que ndo poderia deixsar respondida.
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Para Nussbaum, uma adequada teoria da justica sl@siea possuir algum nivel de
comprometimento ético com a identificagcdo e delgéib de liberdades humanas centrais se
estiver disposta a realizar o propésito politicquea se dispdés (NUSSBAUM, 2003, p. 1-2).

Isso porque, ndo sendo assim, a justica sociagémmieta, como a justica de género,
sempre ird depender da factibilidade de uma mudamga padrbes representativos,
interpretativos e comunicacionais historicament@ieados na cultura de determinados povos,
como é o caso da representacéo social femininadieadu na Arabia Saudita, por exemplo.

Em resumo, portanto, Martha Nussbaum se distarei&ah fundamentalmente por
compreender que ndo se pode relegar a comunidateexclusividade, a tarefa de determinar
quais sdo as capacidades humanas centrais comaigsoguindividuos devem contar, embora
reconheca o papel essencial que a sociedade eyemsa definicao.

Por essa razdo, avanca na matéria e propde uraadéstlez capacidades humanas

centrais que julga corresponder as exigéncias nasiama dignidade humana.

1. Vida: Ser capaz de viver até o fim da vida huende duracdo normal, sem morrer
prematuramente;

2. Saude corporal: Ser capaz de ter boa saludeindol a saide reprodutiva; estar
adequadamente nutrido; ser capaz de ter um aldigguado;

3. Integridade corporal: Ser capaz de se movegrfiente de um lugar para outro; de
estar seguro de assaltos violentos, incluindo agoesexual; ter oportunidades para a
satisfacdo sexual e escolha para fins de reproducao

4. Sentimento, imaginacdo e pensamento: Ser capawsa os sentidos, de imaginar,
pensar, e raciocinar - e para fazer essas coisaford&@ humana, uma maneira
informada e cultivada por uma educacdo adequadacapaz de usar a imaginagéo e
pensamento em conex8o com a experiéncia, e pratupioras expressivas e eventos
auténticos; ser capaz de utilizar a imaginagéo garantias de liberdade de expressao
com respeito ao discurso politico e artistico b@rdlade de exercicio religioso, sendo
capaz de ter experiéncias agradaveis e evitar adiobenéfica.

5. Emocg0es: Ser capaz de estabelecer vinculos cisasce pessoas; ser capaz de amar
aqueles que amam e cuidam de nés, sendo capazfrde sosua auséncia, para
experimentar saudade, gratiddo e raiva justificada, tendo, portanto, um emocional
marcado ou aprisionado pelo medo ou ansiedade.

6. Razao pratica: Ser capaz de formar uma concepgd®Em e se envolver em uma
reflexdo critica sobre o planejamento da prépridavi(lsto implica a protecdo da
liberdade de consciéncia.)

7. Afiliacdo: Ser capaz de viver com e em relagd® @utros, reconhecer e mostrar
preocupagdo com 0s outros seres humanos e de sgarengs varias formas de
interacdo social, sendo capaz de imaginar a sibude&utro e ter compaixao por essa
situagdo, tendo a capacidade de exercicio dagusticamizade; ser capaz de ser tratado
como um ser digno de quem valor € igual a dos sutro

8. Outras espécies: Ser capaz de viver com preggapam relacdo aos animais,
plantas, e com o mundo da natureza.

9. Diversao: Ser capaz de rir, brincar e desfr¢aatividades recreativas.

10. Controle sobre o ambiente: (A) politica: sepaza de participar nas escolhas
politicas que efetivamente governam a propria vidago os direitos de participacao
politica, liberdade de expresséo e liberdade decassio; (B) material: ser capaz de
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manter a propriedade (tanto os imoveis como os Hvendo o direito de procurar
emprego numa base de igualdade com os outros (NASBB 2011, p. 33-34;
OLIVEIRA; GOMES, 2013, p. 85-86).

Sen, por sua vez, ndo reconhece a critica de Nwsshhampouco a adequabilidade de
sua lista, esclarecendo a partida que o “compranissn a autodeterminacdo e 0S processos
democraticos na filosofia liberal milita contra tpueer especificacdo do direito ou do bdh”
(VENKATAPURAM, 2007, p. 99) (traducéo nossa).

Para Sen, estabelecer uma lista com capacidadieasésentrais, por mais importantes
que elas sejam para a vida humana, implicaria emlunitacdo do que as pessoas poderiam ou
nao poderiam ser e fazer, e a abordagem das cagasicconsequentemente, acabaria por violar
aquilo que mais pretende proteger: a liberdade.

Por outro lado, o estabelecimento de uma tal tist@apacidades ndo poderia ter sido
realizado se na sua elaboracéo se tivesse levadoma o dever de respeito pela pluralidade e
incomensurabilidade de multiplos bens morais (VENKWRURAM, 2007, p. 99).

Com efeito, ndo parece que o conjunto de capaadad@igcas identificadas por Martha
Nussbaum possa ser acusado de veicular um tipoispale vida boa somente pelo fato de ter
sido elaborado por uma pessoa cuja formacédo cluksgta inserida no contexto da civilizacédo
ocidental, como de resto também ndo poderia irmabd a especificacdo de capacidades
proposta por alguém cuja formacéo cultural es&dbgao contexto da civilizagcdo oriental.

Sem embargo, o problema ndo parece consistir nadgpvida boa ou se alguma visédo
acerca da vida boa € veicula por essa ou aquef@ogieo A questdo aparenta ficar melhor
colocada quando o seu foco passa a ser o de sbBguassivel identificar interesses comuns a
toda humanidade cuja protecao valha a pena deteddese néo.

Se se reconhece tal possibilidade, entdo a crnitgzatavelmente tomara a forma de um
argumento autorrefutante, ja que tanto a propostiental como a oriental sempre cairdo na
factibilidade de veicular o tipo de vida boa reteeda ao contexto cultural do seu propositor.

Se nao se reconhece a possibilidade nem a viatglida identifica-los, entdo nao sera
possivel igualmente reconhecer, relembrando Kai@32p. 77), que todos os seres humanos
possuem uma dignidade comum, e sim que alguns grosama dignidade e outros um preco

conforme determinem as contingéncias sociais eraigtdas suas sociedades.

13 Vers&o original: “The commitment to self-deterntioa and democratic processes in liberal philosopiiitates
against any specification of the right or the goQdENKATAPURAM, 2007, p. 99).
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1.3.3 A SAUDE SEGUNDO A ABORDAGEM ACTION-THEORETIC DE
LENNART NORDENFELT

O outro aporte tedrico no qual se sustentou Veplkasan ao propor a saude como
metacapacidade foi a abordagem da teoria da ag@ogia por Lennart Nordenfelt.

Nordenfelt inicia a sua proposta de saude obseovgud as pessoas somente costumam
refletir acerca do significado da salde quandma&taesta presente; quando ha em seu lugar, a
contrério, a dor e a inaptiddo, as duas percepud®snas mais imediatas a respeito da doence
(VENKATAPURAM, 2013, p. 273).

Nordenfelt rejeita a ideia de dor como conceitoveha partir do qual deve ser
elaborada a definicdo cientificamente adequadaaddes Isto porque nem toda a dor sentida
pelos individuos, argumenta, provém necessariantenigma inaptiddo mais global, embora a
inaptiddo possa causar alguma espécie de dor @unaapéncia da dor possa conduzir a um
quadro de inaptiddo (NORDENFELT, 2001, p. 67).

A dor de cabeca, por exemplo, representa verdadeiri@ uma sensacao de sofrimento
e desconforto sentida pelo ser humano, mas naoé&a@ressupor que a sua existéncia atesta
uma inaptiddo cerebral mais ampla, embora possaamde forma bastante consistente a
existéncia daquela (VENKATAPURAM, 2013, p. 273).

Para Nordenfelt, a inaptiddo € o marco inicialleeaedefine como a no¢céao negativa que
pressupde o conteudo semantico positivo do seu@mmaptiddo. Assim, estar saudavel passa a
representar a ideia de que o individuo possui @ptwhra realizar certas coisas, e estar doente
passa a denotar a ideia de que o individuo estitoingara realizar essas mesmas coisas
(NORDENFELT, 2001, p. 67).

A partir dai, Nordenfelt passa a questionar quaigdades, e que tipo de atividades,
uma pessoa saudavel deve realizar (NORDENFELT,,12848; NORDENFELT, 2000, p. 80).

Na busca de uma resposta para essa questdo, elentansua andlise basicamente
sobre os objetivos ou intengdes visados pelo hoowmma realizacdo dessas atividades, o que
ele chama de metas vitais. Isto é, Nordenfelt cemaique a acdo humana € orientada para ¢
concretizacdo de metas vitais, e a resposta gageganta acerca de quais atividades uma pesso:
saudavel deve estar apta a realizar tem que parpassessariamente pela investigacao acerce
do que sejam essas metas vitais (NORDENFELT, 19&73).
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Em vista de proceder a essa especificacao, elagas um lado a ideia de que tais
metas sejam a satisfacdo de necessidades basicasiti®, também rejeita que a satisfagdo de
desejos constitua esse contetudo importante.

Ao contrario disso tudo, ele defende a meta vigaludh individuo como sendo um
estado de coisas que € tanto um componente, cornatdeforma uma necessidade para uma
pessoa viver uma vida minimamente decente, inatui@ddentemente mais do que a mera
sobrevivéncia (VENKATAPURAM, 2013, p. 273).

Recapitulando as ideias principais articuladasagte, é possivel dizer que uma pessoa
€ saudavel, segundo Nordenfelt, somente se elateptiddo de poder realizar as metas vitais
necessarias e suficientes para seu bem-estar minimo

De outro modo: “A é saudavel se, e somente se, rA &e aptiddao, dadas as
circunstancias normais, de realizar suas metassviigto €, o conjunto de metas que séo
necessarias e conjuntamente suficientes para afedicilade minima** (traducdo nossa)
(NORDENFELT, 1987, p. 90).

Embora a saude seja definida por Nordenfelt comyatiddo para realizar metas vitais, a
nao realizacdo das referidas metas nédo induz uwssupstado de inaptiddo, de doenca. Para
uma pessoa ser considerada doente, é imprescinligetla ndo possua a aptiddo de segunde
ordem necessaria para adquirir a aptiddo de pm@mendem para atingir metas vitais
(VENKATAPURAM, 2013, 273).

Esta é uma ideia complexa que se torna mais lingmdaneio de exemplos.

Imagine que uma determinada pessoa, por exemplwa featurado uma de suas pernas
praticando futebol. Em principio, a perna fraturad@ podera ser utilizada temporariamente
para nada (inaptiddo de segunda ordem) e, em rdiz§0, a pessoa ficara impedida de
locomover-se, de praticar esportes dependentesndasbros inferiores (inaptiddo de primeira
ordem), dentre outras atividades (VENKATAPURAM, Z00. 44).

Agora suponha que se essa mesma pessoa, apoarrgaiamento médico por algum
tempo, recupere-se da fratura e volte a utilizaema (aptiddo de segunda ordem), voltar a
caminhar (aptiddo de primeira ordem) dependeraaspeia reaprendizagem de tal atividade
(VENKATAPURAM, 2007, p. 44).

4 versao original: “A is in health if, and only i has the ability, given standard circumstancese#dize his vital
goals, i.e. the set of goals which are necessatyt@gether sufficient for his minimal happiness'QRDENFELT,
1987, p. 90).
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Em outro contexto, se eventualmente a gravidadeati&ra foi de tal modo intensa que
a perna dessa pessoa necessitou ser amputadadéoajatal de segunda ordem), ela jamais
poderda voltar a caminhar, pelo menos ndo do modeerwional, e assim sera considerada uma
pessoa doente, uma pessoa que nao possui a apgid@gunda ordem (possuir as duas pernas
necessaria para adquirir a aptidao de primeiranordiecomover-se) para concretizar suas metas
vitais (VENKATAPURAM, 2007, p. 44-45).

Se, ainda diante desse mesmo contexto, essa pegagqeerna foi amputada reaprender
a locomover-se utilizando algum instrumento de @pela ja ndo podera mais ser considerada
doente terminantemente, salvo quanto ao periodguenesteve reaprendendo a caminhar.

Reconhecer a diferenca entre uma inaptiddo tempar&utra definitiva é fundamental
para compreender-se o estado de saude ou de dieengaindividuo.

Isso porque em um primeiro momento a pessoa édaryasia inapta e temporariamente
doente, mas apoOs receber os cuidados necessamasspa recuperacdo, a condicdo de
temporéria inaptiddo deixa de existir tornandoes#ivel mais uma vez a busca pela realizacéo
das metas vitais.

Ja na segunda situacao, a pessoa € consideradii\gefiente doente porque, mesmo
recebendo os cuidados necessérios para a suanagdmeperdeu de forma total a possibilidade
de utilizar a perna fraturada (inaptiddo de seguwrdam absoluta). Essa condi¢cdo de absoluta
inaptiddo sé deixa de existir caso reaprenda anteancom o auxilio de instrumentos.

Com efeito, a intencdo de Nordenfelt com a propgmsideste esquema € deixar claro
que uma pessoa somente pode ser considerada dpamdo as suas aptidoes para agir sdo
constrangidas e quando, dentro de circunstancrasam dadas, lhe falta a aptidao para aprender
a superar tal constrangimento (VENKATAPURAM, 200744-45).

Uma pessoa encontra-se doente temporariamente ajestd aprendendo a superar o
constrangimento/inaptiddo que lhe impede de raadiggduas metas vitais; e esta definitivamente
doente quando se encontra totalmente impedida alzae suas metas vitais e impedida de
aprender a supera-las.

O individuo que perde uma das pernas e ndo consggarder uma nova maneira de
locomover-se esta definitivamente doente; aquele perde uma perna, mas reaprende a
locomover-se com o auxilio de algum tipo de instnto ndo pode ser considerado doente,
salvo quanto ao periodo de reaprendizagem.
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1.3.4 A SAUDE COMO METACAPACIDADE

A ideia de conceber-se a saude como uma metacapacidurge a partir da
identificacdo, por Venkatapuram, de trés fraquedaadamentais e carecedoras de
complementacéo na proposta de Nordenfelt.

A primeira delas refere-se a auséncia de espegificale um conjunto de metas ou
objetivos vitais a serem concretizados por um iiddie saudavel. E dizer: se a satde se define
como a aptidao ou a habilidade de concretizar matais, quais exatamente sdo as metas que
um individuo saudavel deve estar apto a realizar?

A avaliacdo do estado de saude dos individuos depamecessariamente da
especificacdo de um conjunto de metas vitais parpais estejam aptos a concretizar. Isto é, s
se torna possivel avaliar o estado de salde dendiriduo na medida em que se avalia a sua
aptiddo para realizar aquele conjunto minimo de ametvitais determinadas
(VENKATAPURAM, 2013, p. 273).

Este € um primeiro ponto.

A segunda questdo relaciona-se com clausuldgdeen standard circumstances”
(“dadas as circunstancias normais”) inserida pordBofelt em seu conceito de saude.
Venkatapuram acusa-lhe, quanto a esse ponto, @eltegado por uma espécie de relativismo
social e cultural na sua definicdo de saude.

Isso porque se a saude representa a aptiddo dedividuo para realizar o seu conjunto
de metas vitais em dadas circunstancias, entdovel Wie sua realizacdo estard sujeito
invariavelmente ao poder de influéncia dessas atéuncias.

Quanto mais conflitante forem as suas metas \tas aquelas circunstancias, menor
sera o seu nivel de realizacdo, e quanto maisaalathcom aquelas circunstancias dadas, maiol
seré o nivel de sua realizacao.

Mais ainda. Se as escolhas que os individuos fazispendem das opcdes a Si
disponiveis em dadas circunstancias, entdo a elet#® um conjunto de metas vitais
necessariamente sera determinada pelo contextoraludt pelas praticas sociais na qual estao
imersos (VENKATAPURAM, 2011, p. 63).

Uma vez que o ambiente padrdo ou as normas cuglfpodiem entrar em conflito com a
realizacdo das metas vitais dos individuos, esipeerde daqueles que sao socialmente
impotentes, as praticas culturais locais ou o stauo ndo devem ter o poder de

51



determinagdo absoluta sobre o conteddo das mé#as; Wu na determinacéo de quem
pode realizd-los, quando, onde e por quanto temp@adugdo nossa)
(VENKATAPURAM, 2013, p. de internet).

A terceira fraqueza identificada por Venkatapurafene-se a complicada relacéo entre
as metas vitais e a felicidade minima dos indivédestabelecida por Nordenfelt.

De fato, Nordenfelt afirmou que uma pessoa A soménsaudavel se tem a aptidao,
dadas as circunstancias normais, de realizar sets mitais, de concretizar o conjunto de metas
gue sao necessarias e conjuntamente suficientes paia felicidade minima.

Ocorre gque se uma pessoa tiver estabelecido paraets vitais humanamente
irrealizaveis, a ndo realizacdo de tais objetivgglicar4 em infelicidade e, por consequéncia, fa-
la-ia ser considerada doente quando, em verdads® E/ENKATAPURAM, 2013, p. de
internet).

Basta se pensar, a titulo de exemplo, no casodhlrnaque estabelece como meta vital
para si a realizagcdo de uma volta ao mundo a nAdevidente a impossibilidade prética,
considerada a limitacdo da forca humana, de realzauma meta tal como esta, e a sua
irrealizacdo fa-lo-ia infeliz e, supostamente, deeguando o caso se trata apenas de ume
insatisfacdo de sua parte com uma condi¢ao natadal.

E como Venkatapuram sugere, entdo, que se solucioestes trés problemas
fundamentais apontados no pensamento de Nordemfédfrando esta teoria da saude com a
abordagem das capacidades de Amartya Sen e Maudsaum.

Venkatapuram observa, quanto ao primeiro problaa,a lista das dez capacidades
centrais de Nussbaum serve bem ao propdsito dasiéade de especificacdo das metas vitais a
serem concretizadas pelos individuos saudaveis.

Isso porque a referida lista, argumenta, constieridadeiramente um conjunto de
capacidades humanas basicas correspondentes @notxsy minimas da dignidade do ser
humano.

Por outro lado, observa também que a adocdo destaade capacidades como o
conjunto de metas vitais lacunoso de Nordenfeltsipdda a superacdo do problema do

relativismo cultural presente em sua concepca@aees

15 versao original: “Because the standard environmnenctultural norms can conflict with the achievemef vital
goals of individuals, especially of those who aveially powerless, local cultural practices or gatus quo should
not have absolute determining power over the comtewtal goals; or in determining who can achig¢lrem, when,
where, and how long” (VENKATAPURAM, 2013, p. deéntet).
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Isto é, ao elaborar uma lista contendo dez capdesdaentrais das quais todos o0s
individuos devem gozar de forma minima ndo impamae estejam, Nussbaum rejeita a
possibilidade de que tais capacidades sejam tatédnaketerminadas pelas préaticas e convencgdes
culturais das diferentes sociedades, superandm assgquivoco de Nordenfelt.

Quanto ao ultimo problema, Venkatapuram propde estguicdo da ideia de metas
vitais pela no¢édo de capacidades humanas cenfisiscom vista a impossibilitar que a partir
dessa transformacéo tedrica um individuo saud@réiava ser considerado doente simplesmente
porque nao logrou realizar uma meta vital humanaenerealizavel.

E assim, ap6s completar as fraquezas e superarobtemas do pensamento de
Nordenfelt, sugere que a saude passe a ser coacedniao a capacidade de uma pessoa pare
realizar as dez capacidades humanas centrais; soraanetacapacidade ou uma capacidade de
segunda ordem necessaria e indispensavel paréizagéa das capacidades de primeira ordem
(as dez capacidades humanas centrais) (VENKATAPURZM3, p. de internet).

O ser humano saudavel, para si, é aquele que passportunidade real de poder
realizar concretamente todas as dez capacidadeanasntcentrais; e o doente, ao contrario, é
aguele que nao possui nem a oportunidade real der pealizar de modo concreto as dez
capacidades humanas centrais nem a oportunidapedee aprender a superar tal limitagdo em
sua liberdade.

Contrariamente a Venkatapuram, entende-se haveressidade de restricdo da lista de
capacidades a serem realizadas pelos individuo® d¢oaducdo do seu estado de saude ou
morbidez.

E isso por duas ordens de razdes. Primeiro, padista de Martha Nussbaum acerca
das dez capacidades centrais é bastante exterssa paterminacdo do estado de saude de um
individuo, pois abrange varias condicfes, circurséd e bens que, acaso inexistentes, nao fara
necessariamente doente um individuo saudavel -segjpor exemplo, o caso da capacidade de
participacdo nas escolhas politicas que efetivaergmternam a propria vida.

Depois, adotar-se tal perspectiva implicaria nasexeproducdo da falha apontada no
conceito de saude da OMS e que tem a ver com afdramacdo de variadas questbes
econdmicas, politicas e sociais em condi¢cdes mesbidveja-se, a este titulo, a capacidade de
estar seguro de assaltos violentos, incluindo agocesexual.

Ora, é preciso ter em conta que a falta de paafjéip politica ou a auséncia de

seguranca necessaria a manutencdo da integridgaeralp embora possam influir de maneira
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decisiva no estado de saude de um individuo, n&@stiobeem uma capacidade que, acaso
inexistente, venha a anotar a condicdo de morlidemn individuo. E a razao é simples: porque
diretamente ndo tém nada a ver com salude e daesiga,com politica e direito.

N&o se pode dizer que um individuo desabrigadontérecee necessariamente doente
em razao de ndo possuir uma moradia digna; é mbsdizer, sim, que as chances de vir a
desenvolver uma condicdo morbigena sdo maioredaeawua situacdo de maior risco social.

Em resumo, é fundamental distinguir o que sdo Gasdle saude e 0 que sédo questdes
politicas, econémicas, juridicas e sociais inflasrgobre o estado de saude.

Dentro do conjunto das dez capacidades basicas atthadMNussbaum, € possivel
identificar as capacidades (oportunidades reais)qdais a pessoa saudavel pode se valer par
consecucao do seu plano de vida e que, inexisttlmtam o estado de morbidez.

Por razdes metodoldgicas, sumariaramos estas dagasida seguinte forma:

1. Nutricdo: ser capaz de estar bem nutrido, eateportunidade em sentido
bioldgico de poder superar um eventual estado sleutlecdo passageira;

2. Locomocao: ser capaz de se mover livrementenddugar para outro, e ter a
oportunidade de poder reaprender a mover-se de indeépendente, com ou sem
ajuda de equipamentos;

3. Reprodugéo: ser capaz de se poder reproduzetr a oportunidade de poder
reaprender uma nova maneira de se reproduzir enrdeasfertilidade temporaria;

4. Comunicacao: ser capaz de comunicacao, e jgoréduaidade de poder reaprender
a se comunicar com outros individuos, usando ouods os sentidos;

5. Raciocinio: ser capaz de pensar e raciocinder ea oportunidade de poder
reaprender a utilizar de modo pleno as faculdadsa#ais necessarias a construcao
de sentido mental;

6. Emoc0es: ser capaz de possuir um emocionaldireentido psiquiatrico, e ter a
oportunidade de poder se libertar de traumas eriéxgeas negativas obstaculizantes

da saude psicoldgica.

Este € o conjunto elementar de capacidades quaess®gdecisivo para a determinacao
do estado de saude ou morbidez de uma pessoa.&@hne entanto, trés breves registros.
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Primeiramente, é preciso ter em conta que a listazapacidades apresentadas esta
relacionada a fun¢des que devem ser desempenheldasiqdividuos como necessarias a sua
manutencao vital em um mundo de partilha e congigéobrigatéria, e ndo a 6rgaos e estruturas
organicas.

A auséncia de apenas uma das capacidades listaélasificiente para denotar o estado
de morbidez, a ser temporario conforme consistanp@ssibilidade de uso imediato de uma
capacidade determinada, ou absoluto conforme sérmanas possibilidades de se poder
reaprender a utilizar a capacidade em questao.

Depois, é imperioso notar que por estarem reladema funcdes, as capacidades
listadas acabam por levar em conta os multiplosversificados fatores que conduzem tanto a
uma impossibilidade imediata e temporaria de sadizegdo (doenca temporaria), como a
impossibilidade de se poder reaprender uma nova&inaate utiliza-las (doenca absoluta).

Isto &, a perda da capacidade de estar bem nuasdion como a perda da oportunidade
de se poder reaprender uma nova maneira de netadeguadamente tanto podem ser causada
por uma rejeicdo natural e genética do organisuheterminados tipos de alimentos, quanto pela
degradacédo total do sistema digestivo provocadaupma bactéria encontrada em agua néo
tratada e inadvertidamente consumida.

A perda da capacidade de raciocinio e a perda aldumidade de se poder reaprender a
utilizar de modo pleno a potencialidade cerebratiotpodem ser oriundas de uma doenca mental
adquirida no decurso do tempo, tal como o mal d#héimer, como podem originar-se de um
acidente de transito provocado por um condutorsagre.

Em suma, a perda de uma funcdo, ndo em sentidaghbol estrito, mas em um sentido
biossocial como se intencionou, pode ocorrer pdhares de motivos, e a listagem das
capacidades do modo como configurada procurou etem@sse reclamo que, decerto, ja vem
sendo pugnado ha algum tempo — considerar as gggstditicas, sociais, econdmicas, culturais
e mesmo juridicas incidentes sobre a qualidadaiaes

Por fim, € necessario verificar que o conceito @pacidade conjugado com a
abordagem de saude proposta por Nordenfelt teno\argignificar durante toda esta construcéo,
basicamente, poder realizar-se algumas coisas & ‘tggortunidade de poder aprender...” uma
maneira de realiza-las novamente. Ou seja, liberdad

No caso das capacidades centrais de saude, cone @agsar-se-a a designar aquele

conjunto, o ndo exercicio de uma capacidade ndesepta nem de modo indiciario um suposto
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estado de doenca de um individuo. A bem da veraasey exercicio nem sequer é considerado
para este efeito, por isso mesmo toda capaciddsesteicomo oportunidade.

O que importa para efeitos de determinacdo do @stadim individuo é verificar se Ihe
falta uma capacidade de saude, isto €, se tantpatBexecutar de modo imediato e temporario
algumas das atividades listadas acima como, em pasitivo, se |lhe restam anuladas as
oportunidades de aprender uma nova maneira detéxiasu

Veja-se a capacidade de comunicacao, por exempio.gherer-se comunicar com 0S
demais € bastante diferente de ‘ndo se poder coarurom os demais’ (doenca temporaria) e de
‘ndo se ter a oportunidade de poder reaprendegn@o absoluta) a comunicar-se novamente
com o0s outros. A doenga ndo estd no ‘ndo queresjng, no ‘ndo poder’ e no ‘ndo se ter
oportunidade de poder reaprender’, caracterizan@simeiro, na impossibilidade imediata de
comunicacdo e, o segundo, no esgotamento absokitgudlquer nova possibilidade de
comunicacao.

E isto vale para todas as capacidades, incluingmpria reproducédo e a sua suposta
peculiaridade de permitir que os individuos anuteimpletamente a possibilidade de poderem
reaprender uma maneira nova de se reproduzir -a bsestconsiderar, a este titulo, a
reversibilidade da vasectomia, o procedimento dd#liZacdo in vitro para mulheres ja
esterilizadas, ou mesmo outros procedimentos aligas de reprodugcdo exdgena como “barriga
de aluguel”, etc.

A Unica circunstancia que se deve levar em contzapacidade de reproducéo € que o
‘ndo poder reproduzir-se’ pode ser ocasionado Yafiamente, o que nao pode ser interpretado

como sinal de uma condi¢do morbida.

1.4 ADQUIRIDOS

Partindo-se da concepcdo de saude como metacapacilgpossivel extrairmos dois
adquiridos. Um primeiro, relacionado com o noss@mobkobre o significado real do conceito de
privacdo de saude. Um segundo, relacionado conssanmoposta de distincdo entre doenca e

enfermidade.
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1.4.1 SAUDE E DESENVOLVIMENTO: Um novo olhar sobrea privacgéo

A garantia de acesso a bens ou recursos, indegentame do conteddo ou forma
assumidos, de modo algum representa incrementddtoeth vida que as pessoas levam, e esse
€ uma preocupacdo muito mais ampla de Sen, conadgdena forma restou evidente com a
assimilacdo da ideia de desenvolvimento com crestionou incremento econémico no ambito
da economia (SEN, 2000, p. 21).

Se 0 objetivo do desenvolvimento é promover algaamécie de aumento da riqueza da
qual cada individuo é detentor, e se isso de fapita para a melhoria da qualidade das suas
vidas, o que explica a maior longevidade dos cidada@nsideravelmente mais pobres do Gabao,
Sri Lanka, ou China em relacdo aos seus semelhardissricos do Brasil ou Africa do Sul
(SEN, 2000, p. 21-21)?

Se ariqueza deve ser tomada assim como um itempaetancia intrinseca na vida das
pessoas, como explicar que individuos notoriamerdes ricos ndo possam desfrutar de uma
vida mais longa e melhor?

Essa € uma questao capital no pensamento de AnSetya que de fato parece romper
com um paradigma equivocado a respeito da nocdesinvolvimento e da nocéo de pobreza.

Ora, se a vida de uma pessoa constitui uma con#@mnae varios ‘seres’ e ‘fazeres’
(funcionamentos), e se o0s seus desejos e vontaeemmgenham papel fundamental na
determinacdo de quais funcionamentos para si sdporiamtes, entdo a tarefa do
desenvolvimento consiste em expandir a liberdager{onidade) real de concretizacdo do estilo
de vida que lhe resulte mais valioso (SEN, 200@,9921; ABEL, FROHLICH, 2012, p. 240;
BATISTA, SCHRAMM, 2005, p. 136).).

Em termos de conceitos rigidamente cerrados, éiyabsdizer que a tarefa do
desenvolvimento € propiciar uma expansao do comjdatvetores de funcionamentos (conjunto
capacitério) que uma pessoa tem a seu dispor paher conforme o seu projeto de vida,
independentemente de ter escolhido um e rejeitadizimais.

Com efeito, estando bem definido que a tarefa derdelvimento é conceder mais
liberdade aos individuos, entdo também parecedsguado e igualmente necessario considerar
gue o indispensavel processo de tomada de de@sacsdr justo, equitativo e sem interferéncias
externas (SEN, 2000, p. 19).
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E dizer, a liberdade precisa ser satisfeita nagusfito & oportunizagéo da possibilidade
de escolha e realizacdo de um estilo de vida edpemite valioso; é imprescindivel que a
tomada de decisdo acerca do melhor caminho a geidsetambém seja livre de interferéncias
externas, e esse € um aspecto tdo importante quantioo (SEN, 2000, p. 19).

N&o adianta aumentar a possibilidade que um ingividm de poder concretizar o seu
desejo de ser médico ou advogado, por exemplo, ssesens genitores |he obrigam
invariavelmente a seguir a carreira militar, coramlbém n&o adianta Ihe possibilitar ser um
oficial militar, caso queira, se ndo possui 0 sErasico estatal para ingressar na carreira.

De certo modo, essa € uma ideia que revela a m@iwege Sen segundo a qual a
liberdade desfrutada pelas pessoas na sociedagj@eadinte e condicionada as influéncias das
disposicbes sociais, econdmicas e culturais, ¢éamr, promover o desenvolvimento representa
corrigir ou aperfeicoar os processos e oportuniglaideliberdade em todos esses segmentos d:
vida que interferem em nossa liberdade.

Por essa razdo, Sen considera que a liberdade pleseanduas fungdes principais no
processo de desenvolvimento (SEN, 2000, p. 55).

Uma primeira funcédo, chamada de funcédo constitutaerega consigo a ideia segundo
a qual a liberdade desfrutada por uma pessoaxpamsio dessa liberdade, constitui a propria
finalidade do processo de desenvolvimento. Ou sejiderdade representa um valor intrinseco
fundamental na vida de uma pessoa, e assim a épalessa liberdade é o que justifica a
reflexdo acerca do papel do desenvolvimento (SBRBQ2p. 55-56).

Uma segunda funcéo, chamada de funcéo instruméaidliz a ideia de que a liberdade
das pessoas também constitui o principal caminkeo paesenvolvimento. Isto é, uma liberdade
especifica, quando articulada com outra, pode gipdma expansao consideravel da liberdade
mais ampla de um individuo (SEN, 2000, p. 55-56stB se pensar, a este titulo, que a posse d
renda (liberdade econdémica) quando articulada coopatunidade do estudo (oportunidade
social) pode constituir um instrumento crucialmemgportante para retirar uma pessoa do
estado de desnutricdo ou de doenca.

A tarefa do desenvolvimento, portanto, ndo se reseimnm somente expandir a liberdade
mais ampla e geral de uma pessoa; as liberdadegnietais necessitam ser ampliadas para,
quando articuladas, também promoverem aquele objetaior.

Mas a pergunta que fica é: afinal de contas, csagrefica a pobreza?

58



Assim como restou claro que a ideia de desenvohtinedo pode estar associada a de
crescimento econdmico, a ideia de pobreza ou @Eovagocial também ndo pode estar
relacionada com a ideia de falta de recursos eci@mo8m

A razao é intuitiva: o incremento da riqueza dasspas nao € independente do seu
preparo para converté-la em boa vida. Parece qigeadaquado € entender a pobreza, entao,
como uma privacao de capacidades, isto €, comopunegdo de oportunidades para escolher e
poder mudar concretamente de vida (SEN, 2000,43119).

Esta € uma mudanca de pensamento que tem impaftmgo sobre a ideia de saude e
privacdo em saude que se pretende defender dagliaate.

Isto porque, se a saude deve ser assimilada coraceapecie de metacapacidade, e a
doenca deve significar um obstaculo tanto a opataale de poder concretizar as capacidades
centrais de saude como a oportunidade de podendggreim modo de superar esse limite
imposto, a privagdo de salude somente existird quamaotivo fundamental de ndo superagéo da
limitac&o for de ordem necessariamente extraorganic

O individuo que deixa de possuir a oportunidade (eeetacapacidade) de poder
concretizar as demais capacidades centrais de smabatra-se temporariamente doente. O
individuo que deixa de possuir a oportunidade dd#epaprender uma maneira de superar tal
limitac&do encontra-se absolutamente doente.

A doenca somente se torna um problema social quastiam completamente anuladas,
por motivos extraorganicos, as oportunidades quendimiduo possui de poder aprender uma
maneira de superar metaincapacidadejue Ihe impede de concretizar as suas capacidade
centrais de saude.

Em um conceito sistematico, poder-se-ia dizer quprigacdo de saude consiste,
portanto, em uma auséncia de oportunidade de pedprevenir de doencas e enfermidades e
manter o bom funcionamento das capacidades cerdeaisalde, quanto uma auséncia de
oportunidade de se poder aprender a superar umaieada limitacdo fisiologica, isto tudo por

motivos ndo relacionados ao organismo ou a vontatiddual.

1.4.2 DOENCAVERSUS ENFERMIDADE

A doenca e a enfermidade, pelo menos na perspeidifeandida nesta pesquisa, sao

conceitos distintos, embora intimamente relaciosadainculados.
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No que concerne a doenca, 0 conceito estabele@dmud claro tratar-se de um
obstaculo a oportunidade de poder concretizar adgdes centrais de saude e, simultaneamente
a oportunidade de poder-se aprender uma maneisupkrar este limite. A enfermidade, ao
contrario, identifica-se com uma ideia mais restdé patologia ou disfuncéo biolégica como é
costumeiramente utilizada na préatica médica.

Em verdade, essa é uma distincdo que deve sersade@sente percebida pelo agente
publico, seja por ocasido do desenho das polittasais de saude, seja por ocasidao da
delimitacao legislativa dos servi¢os publicos a dexe o Estado se obrigar no campo da saude.

Isto porque o individuo portador de uma enfermidgde possui a oportunidade de
poder aprender, caso queira, uma maneira de superafeitos deletérios e impedientes
ocasionados por uma patologia ndo se encontrapsgmente falando, doente.

Basta se pensar, a este titulo, em casos com&tegken Hawking, ilustre fisico inglés
que, portador da gravissima esclerose lateral adficat, aprendeu uma nova maneira de viver e
acabou por desenvolver parte consideravel do sasapento jA em uma fase avancada e
consolidada da enfermidade. Ou, ainda, no casadividuo portador de HIV que passa a ter a
possibilidade real de poder concretizar as suasaidelberdades basicas como qualquer outra
pessoa se receber a devida assisténcia de saude.

Pensemos a partir do seguinte exemplo, entao.

Imagine-se que determinado individuo, professovarsitario renomado, seja portador
de uma grave enfermidade rara que afeta o funcienendos seus rins de modo a impedir-lhes
de filtrar adequadamente as impurezas do seu sangue

Imagine, também, que esse mesmo individuo posadarsuficiente para custear os
medicamentos necessarios dos quais precisa e doEdtaqual é nacional também fornece
tratamento gratuito de hemodialise para os poréadaole doenca hepatica, fatores que lhe
permitem ter a oportunidade de poder concretizas @ueira, as demais capacidades basica:
apontadas por Nussbaum como necessarias parskeuvana vida razoavelmente adequada.

Suponha, no entanto, que um tratamento bastarperdi®so destinado a cura total
dessa enfermidade passe a ser oferecido no meeap® esse individuo ndo tenha condi¢cbes
de custea-lo e nem o Estado do qual € nacionagjrevsua inclusdo nos protocolos clinicos da
rede de salde publica.

Em uma situacdo como esta, a atuagdo do Estadcedtrarevoltada para a eliminacdo e

by

erradicacdo da enfermidade no organismo do individw deve estar restrita a garantia e
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disponibilizacdo dos cuidados de saude suficieategie se possa aprender uma maneira de
superar a limitacao fisiologica imposta pela enfdade?

Ou, colocando de outra maneira, o dever do Estaside em garantir a propria saude
OuU somente 0S mecanismos necessarios a sua protegéstabelecimento em caso de doenca?

Este € um questionamento interessante que, aoma@pece uma resposta negativa.

Isto porque se a atuacao politica do Estado neplarento das acdes sanitarias estiver
voltada para a eliminacéo e erradicacédo da enfadeido organismo de um individuo, entdo os
servicos publicos e as obrigacfes assumidas nocacaap prestacdes deverdo ser tanto mais
abrangentes quanto mais necessério se fizer partac@® dessa enfermidade; perspectiva
potencialmente perigosa para a manutencao finandeg demais servigcos sociais.

E ai, seguindo-se essa perspectiva, no caso dgkxeetratado, o Estado tanto devera
custear a cura da enfermidade hepatica sofridaipdieiduo quanto devera providenciar a sua
posterior inclusdo nos protocolos de tratamentaedie de salde publica, hipotese também
valida para o caso dos portadores de HIV.

Tendo-se claro, no entanto, que a doenca € queenadestituir o marco de referéncia
desta atuacdo — muito embora néo faca parte deamdd direito, como ja veremos —, entdo os
servi¢os publicos oferecidos passam a encontréeBmas exigéncias de sustentabilidade fiscal
e equilibrio orcamental.

Veja-se que eleger a doenca como referencial naticemconsiderar o Estado também
obrigado a erradica-la nos casos em que se tobsmluda; implica somente que deva dispensar
0S recursos necessarios a aliviar, ou mesmo, savpbseutralizar a debilidade intrinseca
percebida pelo individuo nesta condicédo, isso camga conceito de doenca que se estabelecel
mais acima.

Em um contexto como este, portanto, a oferta dacesrde hemodialise e de cuidados
meédicos mais amplos ja se torna suficiente parangjarque o individuo enfermo tenha a
oportunidade real de poder aprender uma maneisuperar as limitacdes impostas pelo mau
funcionamento dos seus rins, conforme o exemplo.

Ora, ndo se pretende sustentar com esta distingéstracdo dos cuidados de saude
somente aos individuos que se encontram doenteseoessaria exclusao dos que se encontrarr
enfermos — se assim fosse, as acdes de preveng@udie cujo alvo sdo mesmo os individuos

saudaveis restariam inevitavelmente injustificadas.
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Em verdade, perceber a diferenca conceitual e aubtiat entre a doenca e a
enfermidade encontra fundamento na necessidadecdparar-se a nocédo elementar de que ao
Estado ndo é dado, por notdria impossibilidadecdatgarantir a propria saude, no que vai
descambar essencialmente se tiver suas acfesamlpatla a erradicacdo da enfermidade no
organismo dos individuos.

Quer dizer, se eventualmente do conteudo do dieeppootecdo da saude se extraia o
conceito de enfermidade como referéncia princigal @ atuacdo estadual, entdo no caso dc
HIV, o Estado estara tanto ou mais comprometido admisca por uma cura quanto com a sua
imediata disponibilizacao.

Se a doencga passa a constituir esta referénciagramiefiramos novamente, nem
doenca e nem enfermidade integrem o nucleo daaiemtdo a tarefa do Estado passa a se da
por exaurida quando disponibilizados os meios rsécEs a possibilitar-se a superacédo da
limitacdo imposta, isso para o individuo temporagate doente, e & amenizacdo dos efeitos
debilitantes do estado de doenca, para o indivadbsolutamente doente.
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CAPITULO Il - QUADRO DE UMA DOGMATICA DO DIREITO A PROTECAO DA
SAUDE NA CONSTITUICAO DO BRASIL: didlogos com a Corstituicdo Portuguesa

Se o titulo de um trabalho em geral funciona comaneio antecipado do discurso a
figurar no interior da obra, co@ Contetdo Constitucional do Direito & Prote¢édo Saideo
leitor desde logo tem revelada a nossa intencdo @omferida redacdo — uma construgcao
dogmatica que é muito mais do que direito a préstac

Com efeito, o pressuposto geral de qualquer espmgdio tedrica de prestacdes de
saude a que esteja obrigado o Estado a fornecéongarde norma constitucional deve proceder,
antes, de um mesmo estudo teorico do direito fuledassim como, do mesmo modo, o estudo
do direito as prestacdes nao deve esgotar ou t@stamir a totalidade do contetdo da norma.

Neste segundo capitulo, portanto, tendo ja defiadiequadamente o bem juridico que
se guer proteger, intencionamos dar tratamentotr@sotantos aspectos dogmaticos relevantes
dos quais as prestacbes de saude constituem apenats temas, tendo na Constituicao

Portuguesa de 1976 uma interessante e constagti@autora.

2.1 A SAUDE COMO METACAPACIDADE: significado e consequéncias para o
Direito

Como restou assentado anteriormente, entender de saamo uma metacapacidade
significa compreendé-la mais do que mera ausén@a ddenca, significa assumi-la,
essencialmente, como uma aptidao para realizarscenisas, uma habilidade para realizar certas
funcdes de carater biossocial necessarias a litbemdias individuos.

Uma capacidade central de saude é funcional endsdribssocial porque dependente
de um determinado funcionamento do organismo queeste se projeta e adquire sentido em
um mundo de partilha e convivéncia necessaria talsaspensar na falta de sentido biossocial da
comunicacao, da emocao ou da reproducao para uwidnad isolado.

Nestes termos, proteger a saude passa a signifegundo esta perspectiva, uma
protecéo juridica em sentido amplo as fungfes (idpdes) biossociais amutricdo locomocae
reproducd@ comunicacgap raciocinio e emocodes funcbes que sdo dependentes de certo
funcionamento do organismo, mas que se projetat alguirem sentido porgue essenciais a

concretizacao de planos de vida em um mundo dihpagtconvivéncia humana obrigatoria.
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Quer dizer, a protecao juridica destas funcdedaslesapacidades de saude, isto por
meio de subdireitos de defesa, de protecdo e deQgép, representa uma concessao
extraorganica indispensavel dos meios necessariggeaos individuos possam manter seu
organismo minimamente apto para a consecucao ¢equale vida.

Isto significa, portanto, que o conteldo do dires® esgota quando estas funcgdes
encontram-se protegidas, nem mais nem menos. E diz®ntetdo do direito, esquadrinhado
em subdireitos de protecdo, defesa e promocaazaesd quando o Estado logra garantir os
meios indispensaveis a guarita destas fun¢desduioss

Esta € uma mudanca que produz consequéncias.

Isso porque, primeiramente, significa a retiradade&é de doenca e de enfermidade do
nacleo do direito, isto €, a doenca ou a enfernaddaixam de ter significacao juridica, deixam
de fazer parte integrante do nucleo fundamentadiredto.

E dizer, para a satide como metacapacidade, codir@itotecéo da salde néo se satisfaz
com a total prote¢cdo do organismo contra a ocoaéle doencas ou enfermidades; o conteudo
se realiza quando o Estado disponibiliza os meidspensaveis a que o individuo aprenda a
superar uma determinada limitacé&o fisioldgica ienieé sobre uma das suas capacidades centrai
de saude (doenca temporaria), ou a que consigarafig efeitos deletérios de uma doenca
absoluta.

Sem embargo, retirar o conceito de doenca e deneidide do conteddo do direito a
protecdo da saude significa eliminar qualquer pdstade de se exigir do Estado uma total e
absoluta protecdo contra a morbidez e, ao finalfraca propria morte; excluir a doenca e
enfermidade do ndcleo do direito, isto por meio efpecial concepcdo de saude como
metacapacidade, significa simplesmente assinalar ayu Estado compete tanto proteger as
capacidades centrais de saude quanto garantirsgueligiduos tenham condi¢cdes de reaprender
a utilizad-las em caso de doenca temporaria, owlaaique tenham condi¢cdes de amenizar as
dificuldades em caso de doenca absoluta.

Por outro lado, considerar o conceito de doenca nefeaéncia para a elaboracao das
politicas de saude ndo implica em inclui-lo no eddo direito. Em verdade, denota tdo somente
uma propria exigéncia da esséncia deste direi®pagsa a considerar a doengca ndo mais come
condicdo humana a ser evitada através da juridieidaas como condi¢do balizadora da acéo
politica oriunda da prépria juridicidade.
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Em outros termos: se o nucleo do direito exige eterchinado comportamento estatal;
se este comportamento realiza-se quando dispasitdds os meios indispensaveis a protecdo
das capacidades centrais de saude; e se estadprgiefaz-se no plano pratico na figura de
politicas sociais e dsubdireitos tem-se entdo que a acao politica do Estado devartse a
disposicéo publica dos meios necessarios a gagapaevencao, manutencao e recuperagao da:
capacidades centrais de saude dos individuos,nownea tragica hipétese, da suavizacado dos
efeitos negativos de uma doenca absoluta.

Esta é uma ideia que repercute profundamente satwedo de privacédo de saude.

Ora, se a no¢do de privacao de saude exprimeaddeima auséncia de oportunidade
de poder-se prevenir e manter o bom funcionamessocdpacidades centrais de salde, quantc
de poder-se aprender a superar uma determinadadéifisiologica ou de suavizar os efeitos
de uma doenca absoluta, isto por motivos ndo orlados ao organismo ou a vontade
individual, tem-se entdo que garantidos 0s meiaispensaveis a guarita destas funcdes
biossociais por forca do compromisso constitucioda h& que se falar em privacao.

Isto é, se o Estado simplesmente realiza o contdadtireito a protecdo da saude nos
termos que aqui tém sido colocados, consequenterteanbéem tera solucionado o problema da
privacao.

Mais uma vez é importante recordar que ao Estad@rdado garantir a propria salude
ou uma protecdo absoluta contra a ocorréncia dacdseou enfermidades; sua tarefa como
entidade politica limita-se tdo somente a gargnitdica de meios de protecao, significando isto
que dele ndo se podera exigir, pelo menos judieiale; além do que este contetudo nuclear
comporta.

Em suma, assumir o direito a protecdo da salde eomdireito a protecdo juridica
ampla das capacidades centraisidaicao, locomocao reproducado comunicagapraciocinioe
emocodessignifica expressar a garantia importante, porignitdda, da intervencdo do Estado

nestas relevantes questdes de vida e morte.

2.2 CARACTERISTICAS DOGMATICAS GERAIS

Embora com leves diferencas na doutrina, é posdizet que um quadro dogmatico
acerca de direitos fundamentais compde-se, em, g@slkeguintes temas: a) Fundamentalidade

formal e material; b) Principios fundantes; c) Raelidade objetiva e subjetiva; d) Eficacia e
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aplicabilidade; e) Sujeitos da norma; e, f) Jushididade. Em nossa proposta, acrescentamos
mais estes trés: a) Obrigacdes gerais do Esta@®ylglireitos; e, c) Reservas condicionantes.

2.2.1 LOCALIZACAO TOPOGRAFICA

Um dos primeiros problemas que se costuma levamagualquer obra dedicada ao
direito constitucional ou a uma teoria geral dagiths fundamentais relativamente aos direitos
sociais, cinge-se em torno da sua jusfundamentiidalas problematicas decorréncias juridicas
gue um reconhecimento como este provocariam naandento e naraxis (NOVAIS, 2010a,

p. 75).

Se, de fato, tal questionamento parece fazer semtid paises como Alemanha e
Estados Unidos, onde o legislador constitucionpressamente recusou essa fundamentalidade
formal, em paises como Portugal, Brasil, Espgh@argentind’ essa discusséo perde sentido,
muito embora a férmula de constitucionalizacdo skgpor estes dois Ultimos paises possa
colocar em duvida algumas das consequéncias jasidjone no contexto luso-brasileiro ndo se
verificam (NOVAIS, 2010a, p. 71; BASTIDA, 2009, 88; SAGUES, 2007, p. 652-653).

Com o tépico da localizacdo topografica pretendgesganto, situar o referido direito
na estrutura e no sistema da Constituicdo intenoidm conferir ao leitor a indispensavel nocéo

de espaco na ordem juridica luso-brasileira.

2.2.1.1 FUNDAMENTALIDADE FORMAL

O direito a saude esta assentado no artigo 6°tlapi — Dos Direitos Sociais, Titulo
Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, cunuleaim a indispensavel complementacéo e

destrinchamento levada a efeito pelos artigos 196, 198, 199 e 200, inclusos no Titulo VIII —

6 A Constituicdo espanhola de 1978, por exemplo,taneimbora constitucionalize expressamente alguss do
direitos sociais verificados no direito brasileieoportugués, o faz no Capitulo Ill, Titulo I, sobsigno de
“Principios Rectores de la Politica Econdmica yi8lbécfazendo crer tratarem-se de normas programagtiuando
sua estrutura € mesmo a de direitos subjetivosquab(WILHELMI, 2009, p. 54-55).

" Na Argentina, por exemplo, alguns dos direitosas@utonomamente reconhecidos em Constituicé®s eodo
Brasil e a de Portugal séo reconhecidos como sitmtirdecorrentes de direitos mais amplos. Estecéso do
direito a prote¢do da salde, sobre qual se tenupectado tanto a doutrina quanto a jurisprudéncracceendo um
direito integrante do nucleo essencial do direitida (SAGUES, 2007, p. 652).
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Da Ordem Social, Capitulo Il — Da Seguridade Socgdcdo Il — Da Saude, todos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Juntos, traduzem para a sociedade e para comurjidédiea a seguinte mensagem do
legislador constituinte: a saude constitui dirsibaial fundamental de todos — e dai se explica a
inexisténcia de distingdo com os direitos fundamientindividuais e coletivos —, cuja
aplicabilidade e exigibilidade sao imediatas (SARLEIGUEIREDO, 2008, p. 19).

Dizem mais: a saude é dever do Estado, e se rgaizaneio de politicas publicas
econdmicas e sociais a cargo da Unido, dos Estddd3istrito Federal e dos Municipios, todos
igualmente responsaveis (DALLARI, 2008, p. 15).

O Sistema Unico de Saude (SUS), sobre o qual adsmtfalarda um pouco mais, é
consequéncia pratica desse dever, e consubstansabsetor publico que intermedia a
concretizacdo das politicas publicas econémicagiais na area, compondo ao lado do subsetor
privado e do subsetor de saude complementar onsisie saude brasileiro.

Distintamente da equivocada expressdo utilizada pmEinstituinte brasileiro, a
Constituicdo da Republica Portuguesa registra een6gd clausula um direito @rotecaoda
saude, e afirma constituir também um dever de todgmrtugueses.

Sua localizagéo topografica no Titulo Il — Direite Deveres Econdmicos, Sociais e
Culturais, Capitulo Il — Direitos e Deveres Socidés Carta da Republica de Portugal revela
opcao pela mesma metodologia adotada pelo constitbrasileiro: a protecdo da saude como
direito fundamental social.

“Este particular corpo politico comprometeu-se a déaixar ao abandono as pessoas
doentes, no artigo 64° do texto que procura estutu sua mundividéncia (a Constituicao de
1976)", resultando desse compromisso juridico umitdi a protecdo da saude realizavel através
de um Servico Nacional de Saude (SNS) universed] ge a depender das condic¢des financeiras
dos cidadéaos, tendencialmente gratuito (RAIMUND@L2, p. 140).

2.2.1.2 FUNDAMENTALIDADE MATERIAL

Muito embora a textualidade expressa da Constdusgia um dado importante a se
considerar na verificacdo da fundamentalidade deliveito fundamental em relacéo ao qual se

levantam duvidas, clausulas como a constante mgoatt, 1, da Constituicdo portuguesa ou
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como a do artigo 5°, 8 2° da Constituicdo do Bresielam a insuficiéncia desta informacgao
para a conclusao de fundamentalidade ou ndo derdesela norma constitucional.

Com efeito, tem sido acentuado no contexto da shautronstitucional luso-brasileira
gue a nocao de fundamentalidade material inerenéeessaria ao reconhecimento de um direito
fundamental insinua que o conteltdo deste direitta dger “decisivamente constitutivo das
estruturas basicas do Estado e da sociedade” (CANDI, 2013, p. 379), isto é, que deva fazer
parte de um nucleo axiolégico-normativo essena@hles 0 qual se assenta situada comunidade
politico-social.

Se assim o é, entdo na determinacdo do sentidalicpHdonstitucional da
fundamentalidade material de um direito ndo basteaeste considerar a importancia singular do
bem juridico por si tutelado; € necessario conditercomo uma relevancia no quadro das
opcOes fundamentais do constituinte (SARLET; MARMOMITIDIERO, 2012, p. 268).

Quer dizer, a fundamentalidade material de um oetexdo direito se afere ndo so pela
importancia que possui para a vida das pessoasgassario também que se consiga perceber
dentro de um quadro de multiplas necessidadesuesm limitados, a consideracdo recebida
pelo Estado e pela comunidade acerca de sua relavan

Isto ndo implica que somente se considere fundaherdireito assim positivado pela
Constituicdo, mais uma vez. Ao contrario, a funda@lelade formal nada mais é do que o
reconhecimento estatal expresso, e posterior, de aguele bem juridico é considerado
importante e merecedor de destacada protecéo.

Ora, assim sendo, a fundamentalidade material mitaia protecdo da saude, em seu
especial sentido de direito a protecdo juridica lantas capacidades centrais da nutrigéo,
locomocgéo, reproducdo, comunicacao, raciocinio @ecées, decorre mesmo de ser considerado
parte integrante de um nucleo axiolégico-normatiuadamentante do ideal politico, juridico e
social da comunidade luso-brasileira.

Ou seja, dentre as varias necessidades e 0s p@etwsos — € por necessidades ndo se
entenda somente a caréncia por prestacdes madferas comunidade politico-social luso-
brasileira considera a protecdo da saude um beémetkata e imperiosa relevancia, constitutivo

e/ou fundamental a determinada realizacdo axicddgienunitaria, e por essa razao exige o seu

18«0 direito a liberdade de contratar ndo custa menee o direito & assisténcia médica, o direitibérdade de

expressdo ndo custa menos que o direito a morggha.dlodos os direitos fazem reivindicagdes sa@bezario
publico” (traducéo livre) (HOLMES; SUNSTEIN, 2009, 15).
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especial tratamento nas respectivas ordens jusiditacionais. Ai se encontra a sua

fundamentalidade.

2.2.2 PRINCIPIOS FUNDANTES

O direito a protecdo da saude, como todo e qualdweito fundamental, também é
informado por principios gerais da ordem juridigaoe principios proprios que lhe especificam
o conteudo. Desde logo pelo seu referente e funaamte principio da dignidade humana. Mas
por outros também, como o0s principios da sociatidath seguranca, certeza e protecao da
confianca, do Estado de Direito, etc.

Dentre todos os principios possiveis de serem &iirsc e por isso ndo se trata de uma
lista exauriente do sentido axiolégico da clauswalastitucional, privilegiamos o tratamento dos
principios que exercem maior influéncia ou que cestdais ligados na/a conformacéo
constitucional atual do referido direito, sejansaderais ou especificos.

Ei-los, antes com uma brevissima nota: embora alquincipios aqui elencados
também possam se verificar como vetores juridi¢okdgicos dos subsistemas publicos de
saude tanto do Brasil como de Portugal, a leit@lasdque se propde esta remetida a prépria
norma constitucional.

Nestes termos, tenha o leitor em conta que sentrata principios considerados
informadores da prépria norma jusfundamental, e dgilam seu qualquer aspecto como € a

previsdo de um servi¢o de saude publico.

2.2.2.1 UNIVERSALIDADE

O conteudo normativo-axiologico do principio dawensalidade informador do regime
geral dos direitos fundamentais diz que, quantstasdutelas ou garantias juridicas, toda pessos
fisica ou juridica é sua titular e pode livremeexercé-la nos termos da constituicdo ou das
condicOes especificas do bem juridico protegido.

O direito a protecéo da saude, como direito funddahsocial que €, também ndo pode
ter sua titularidade recusada a ninguém, a desgeise permitir o estabelecimento de condi¢des

de exercicio diferentes conforme o critério nadidade. Assim, nacionais ou estrangeiros,
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independentemente da condicdo de regularidade destsdia em territorio brasileiro ou
portugués, sao seus titulares (SARLET, 2012, p, CANOTILHO, 2013, p. 416).

Isto significa, por exemplo, que o direito a préega saude, ndo se esgotando no
subdireito a receber do Estado determinadas pofestamateriais, pode ser perfeitamente
exercido por todas as pessoas naturais situad@sriiorio brasileiro ou portugués para a defesa
das suas capacidades centrais de saude.

A possibilidade hipotética de acionamento das alades publicas ou judiciarias para
garantia de um consumo de agua potavel adequadala Bumana, por exemplo, seja 0 agressor
um particular ou o proprio poder publico, ndo dejgeda condicéo de legalidade ou regularidade
da estadia do estrangeiro. E possivel, sim, adgmitse outras condi¢cbes para exercicio deste
subdireito que ndo as verificadas para 0s nacianaigstrangeiros regulares, e desde que issc
nao implique em desprotecédo ou subprotecao.

O mesmo raciocinio vale também para o especifitmimito a receber prestacdes
materiais de saude, seja para fins de protecéa,psea fins de promocdo da saude. Isto é, o
nacional e o estrangeiro, estando ou ndo em candiggular no territorio brasileiro ou
portugués, também podem exigir que Ihes sejamgulestcuidados de salde necessarios a um;
protecdo ampla das suas capacidades centraisdie (8ARRA, 2012, pp. 427-428).

E possivel, sim, condicionar o acesso ao sisteotargndo-se taxas de utilizagdo, por
exemplo) ou reservar algumas das prestacfes dee ga@yistas somente aos nacionais
(garantindo somente cuidados de urgéncia e emesggmar exemplo), desde que isso néo
importe em prejuizo, desprotecao ou protecao icieutie das capacidades centrais de saude d«
estrangeiro — neste caso do estrangeiro irregaharyirtude da equiparagédo geral de estatutos
entre estrangeiros e brasileiros e estrangeiraxtegueses (ESTORNINHO; MACIERINHA,
2014, p. 53).

Conclui-se, portanto, que o principio da univedsade informa o contetdo do direito a
protecdo da salde para anotar que os subdireitdsfdsa, protecastricto sensce promocéao
nele compreendidos ndo se diferenciam quanto adardés, sendo licito constitucionalmente
diferenciarem-se as condicbes do seu exercicie erd@cionais e estrangeiros, e, quanto aos

altimos, somente em relacdo aos estrangeiros leesgu
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2.2.2.2 GENERALIDADE

Se a universalidade é o principio que conforma bit@nsubjetivo do direito a protecéo
da saude para determinar a sua titularidade, araj&taele, a seu turno, remete para o ambito
objetivo do referido direito intencionando moldaexensédo da protecédo conferida pela norma,
isto €, a amplitude da sua abrangéncia.

Como de resto ja ficou em algum sentido esclarenmddpico inicial deste segundo
capitulo, com o agora principio da generalidadegergue tanto a condicdo de sanidade quantc
a de morbidez estédo cobertas pela protecéo endsentiplo proporcionada pela referida norma
constitucional, e, relativamente a condicéo de ey nenhuma doenca ou enfermidade podera
deixar de receber a devida e adequada tutelagaridi

Isto é, pelo principio da generalidade, tanto oividdo saudavel quanto,
principalmente, o individuo doente ou enfermo deveoeber a respectiva protecdo em sentido
juridico amplo proporcionada pela norma constitogipo que, mais uma vez, ndo se resume
somente ao recebimento de prestacdes materiaisdios, embora para o individuo doente ou
enfermo este subdireito adquira maior relevancia.

Duas notas merecem destaque sobre este tema.

Em primeiro lugar, considerar que nenhuma conddgicaude ou de morbidez possa
estar desprotegida ndo significa assegurar umagaottotal e absoluta de modo a que a
consequéncia final seja mesmo a garantia da etamidital. A clausula constitucional em
espécie garante uma protecdo a saude, uma prasgépacidades centrais da salude segundc
propds-se, e ndo a propria saude ou uma protet@i@omtra a ocorréncia da morbidez.

Depois, considerar que nenhuma doenca ou enfermigadsa deixar de receber a
devida e adequada tutela juridica nao significasemretorno ao contetdo nuclear do direito em
sinal de clara contradigcdo com a posicao deferalldaes.

Tal assertiva expressa, tdo somente, a nao limitdgdprotecédo juridica somente a
doenca, em seu pretendido sentido alestaculo a oportunidade de poder concretizar
capacidades centrais de saude e, simultaneamentppdaunidade de poder-se aprender uma
maneira de superar este limjteom inevitdvel desconsideragcédo da enfermidade.
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2.2.2.3 IGUALDADE: sentido geral e sentidos espeiibs

O principio da igualdade, também fundamentanteadm@ constitucional de protecéo
da saude, se projeta em seu contetdo por mei@siedntidos distintos, sendo um geral e dois
especificos.

No sentido geral, distinguem-se dois momentos sldeoperfazimento ou concretizacao
da igualdade. O primeiro deles, prévio, é a igwddaa criacdo da lei, que tem no criador do
direito seu principal destinatéario.

Com efeito, € necessario que o legislador, em umargao formal, confira 0 mesmo
tratamento juridico para todos aqueles que se &aromo mesmo patamar segundo o critério
eleito para a producéo da igualdade; e que prog&ceEm uma dimensdo material, a equalizacéo
real corretora das distor¢Oes verificadas em untegtm dado (CANOTILHO, 2013, p. 426-
430).

Em verdade, sua tarefa é dar o tom formal e mategizessario para que a norma, ao
menos na perspectiva legal, como manda a boa &édbmigslativa, atenda as exigéncias de
racionalidade da igualdade — trata-se do que selésmminado por igualdade na lei e igualdade
atraves da lei, respectivamente.

Um segundo momento de concretizacao da igualdadgtta € ventilado pela doutrina.
Trata-se, agora, de dar efetividade a norma crieldar-lhe aplicacdo. Nao por outra razao diz-
se que esse momento é o da igualdade na aplicacdweito criado (CANOTILHO, 2013, p.
426).

Em termos simples e diretos, o executor da norma dplica-la sem considerar agora
as peculiaridades pessoais e as condicionalidadesatyam sobre a necessidade dos seus
destinatarios. O momento de ponderar acerca deyaridades individuais e de dar-lhes o
tratamento normativo adequado ja passou.

Ao executor da norma cabe tdo somente aplica-lsews destinatarios, sem se prender
com aspectos relativos as suas individualidadega®e, pois, de conferir a norma igualadora a
formalidade posterior necessaria para que tentaanadseio social.

Em outro lado, nos sentidos especificos, a igualdafdrma o direito social a protecédo
da saude para nele diferenciar dois tipos de igdaldncidentes sobre os subdireitos de carater

prestacional em que se esmiuca.
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Principia, pois, com uma igualdade de acesso &nss nomeadamente de acesso ao
subsistema publico de saude. Isto significa quei au regulamento, elaborada de modo a
garantir idéntico tratamento juridico a todos o8 ge& encontram no mesmo patamar, e projetade
a promocado de uma correcdo real das distorcoeficadas em um contexto dado, deve
assegurar que todas as pessoas possam ter aces#tdrig ao sistema publico de cuidados
conforme condig@es e critérios diferenciadoresliegate previstos.

Quer dizer, a igualdade de acesso ao sistema dadod ndo significa a possibilidade
de busca deste sistema de qualquer maneira. Sdatkntes as necessidades e as caracteristica
de cada grupo de pessoas, 0 acesso também ddi@wse diferenciado.

N&o viola o principio da igualdade, portanto, a dei regulamento que estabelece
critérios diferenciados de acesso ao sistema mmibilie salde conforme caracteristicas
particulares de cada grupo de pessoas — bastansarp@ara este efeito, que o acesso de
indigenas ao sistema publico de saude no Brasis@dealiza ao modo “urbano”.

Depois, desponta também uma igualdade no acesgweatacdes de saude. Isto
significa que, dentro de um rol de prestacdes hegale previstas, todos tém direito de acessa-
las também de acordo com critérios e condi¢cOesetitgadas legalmente previstas e, no caso,
desde que haja uma recomendacdao clinica tambémifesgpe

Isto é, sendo distintas as necessidades cliniadisidoais, e as caracteristicas do
individuo tomado como exemplar de uma categoripedsoas — jovem, crianga, heonato, etc. —,
tem-se que todos tém direito a receber as prestaddesalde previstas em lei, mas o tém
conforme os critérios de diferenciacdo dos grupaasecondic¢des clinicas particulares.

Disto decorre, em primeiro lugar, afora a necesigidie criagcdo de um pacote basico e
geral de servicos, a necessidade de criacdo tambdracotes de servigos de saude categoriais -
o exemplo da saude indigena permanece bastarttativs Depois, em segundo lugar, o direito
a receber uma determinada prestacdo de saude sotoemd-se exigivel se, e somente se,
houver uma necessidade clinica individual a exigir.

Em outros termos: a igualdade de acesso as prestagdsalude ndo implica ou ndo
intenciona uma igualdade em prestacdes, ou o éstabhento de uma métrica terapéutica de
modo a considerar-se que um individuo deve reagbartal prestacdo porque o seu semelhante
a recebeu. N&o se trata disso. Este direito a ee@atamente a mesma prestacdo sé despont
se, atendidas as condi¢fes de acesso aquele eodgiptestacdes conforme se ache o individuo
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inserido no grupo de pessoas por ela abrangidgiedsapresentar a mesma necessidade clinice
gue o seu semelhante.
Tem-se, deste modo, que a igualdade de acess@stagies de saude significa uma

igualdade na possibilidade de recebé-las, e naagumabllade em prestacoes.

2.2.2.4 PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade funciona no ambito do sisteraastitucional luso-brasileiro ora
como um principio informador da ordem juridica, coano postulado de interpretacdo dos atos
do poder publico e do direito vigente. Seus doigides basicos tém sido tanto o de vedar o
excesso e a imoderacéo, seja publica ou partiquanto a desprotecdo ou a protecao deficitaria
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 270-272).

Decanta-se em trés subprincipios de realizacdorgeseiga e concomitantea)
adequacao, conformidade ou aptiddoa indicar um juizo de idoneidade técnica aceica
possibilidade de alcancar-se o resultado esperagartsr do meio eleitop) necessidade,
exigibilidade ou indispensabilidadea indicar um juizo de comparacdo de medidasndelst a
apurar o meio menos gravoso/restritivo e mais efiea) proporcionalidade em sentido estrito
—aindicar um juizo de comparacao entre meioswdteglos a fim de apurar-se “as desvantagens
dos meios em relacéo as vantagens do fim” (CANOTQLBRO013, p. 269-270).

A proporcionalidade se aplica tanto em seu sem@&woedacdo do excesso, quanto em
seu sentido de proibicdo de protecdo deficitarmapara esteja normalmente associada ao
primeiro sentido.

Assim, também para a interdicdo de subprotecaorélesss verificado: 1) se a medida
adotada ou prevista estd mesmo apta a protegemdutelado; 2) se existe meio de protecdo
mais eficiente e menos interventivo em bens desites; e, 3) “se o0 impacto das ameacas e
riscos remanescentes apos a efetivacdo das meatidatecdo € de ser tolerado em face de
uma ponderacdo com a necessidade de preservas duios e bens fundamentais pessoais ou
coletivos” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. &2).

Como informadora do direito a protecdo da saudeaafssa aplicacdo geral orientadora
tanto da analise do excesso quanto da subprotacpmporcionalidade também implica um

sentido especifico de sustentabilidade financest® prestaces que decorrem deste conteudc
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constitucional. Isto €, também se exige, quantst@ subdireito, uma proporcionalidade entre a
exigéncia das prestacdes e 0s gastos com a sudemei

Assim, a despeito de funcionar como um principiftormador da ordem juridica
vigente, e também como um postulado de interpretdgéd atos do poder publico, com o direito
a protecdo da saude a proporcionalidade adquire @stro significado: necessidade de
compatibilizacdo da quantidade, qualidade e efii#gédas prestacdes de saude com a exigéncic

de estabilidade financeira do sistema e do Estado.

2.2.2.5 DEMOCRACIA OU PARTICIPACAO POPULAR

A democracia ou participagdo popular, como primcéstruturante e fundamentante dos
Estados consolidados do Brasil e de Portugal, owste atribuir um significado que radica no
sentido de processo pluralistico a ideia segungioah“el poder del Estado ha de articularse de
tal forma que tanto su organizacion como su ejercieriven siempre de la voluntad del pueblo
o puedan ser atribuidos a EI" (BOCKENFORDE, 2006} 7).

Esta nogdo complexiva pode também ser sintetizatiafpmosa férmula de Lincoln,
segundo a qual a democracia traduz uma organiza€&ercicio do podeto povo pelo
povoe para o povo E dizer que o Estado de direito democratico daseam soberania
popular, expressa pelas vias representativas digipativas, na conformidade com os
direitos fundamentais do povo, designadamente tiEcps e na actuacdo segundo o
interesse geral da populagéo (VALE, 2007, vopli444).

O principio da democracia nao representa uma asegaradereco qualquer no quadro
do constitucionalismo portugués, como também né@ara o sistema constitucional brasileiro.
Antes de mais, traduz um sentido juridico-consito@l de democratizacdo de diferentes
estruturas de poder e diversos segmentos da vis@ica, social e cultural (AMARAL, 2012,

p. 194).

Como principio informador do Estado e da sociedaddemocracia implica para o
direito fundamental a protecdo da saude a exig&weiparticipacdo popular na “organizacéo e
funcionamento dos servicos e na definicdo dasigeido sector” (VALE, 2007, vol. Il, p. 445).

E dizer: a salde é um processo que ja4 na sua re@izutna matriz democratica
importante. Assegurar a criacdo de espacos e momel® debate acerca da organizacao,

funcionamento e distribuicdo dos servicos e resyrgsomovendo assim a ampliacdo e
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intensificagdo da participacdo dos personagenshedes, é tarefa garantida pelo contetdo
constitucional do direito & protecéo da saude.

2.2.3 SUJEITOS

Historicamente sempre prevaleceu na doutrina danithal a ideia segundo a qual o
Estado seria o primeiro e Unico sujeito passivo dmgeres de respeito, protecdo e promocgao
decorrentes dos inumeros direitos fundamentaisagwados nos sistemas juridicos que ao longo
da historia se fizeram vigentes.

Por fundadas e justificadas razdes, esta concemramanece valida, embora ndo mais
com este sentido. O Estado permanece constituimumcipal receptor dos comandos derivados
das normas de direitos fundamentais, mas ndo o.unic

Como decorréncia de uma dimenséao/racionalidadedigorbbjetiva das normas
consagradoras de direitos fundamentais, a comumiéad geral e todos 0s seus segmentos
econdmicos, politicos e sociais também integramlo passivo destes comandos, no que estaa
obrigados, portanto, a respeitar, proteger e premasaude (GAMEIRO, 2014, p. 219).

Este dever geral de respeito, protecado e promagsiguais todos estdo submetidos néo
alcanca, entretanto o proprio sujeito individudirdar “um dever juridico de se curar” no caso
de adoecimento e a violar um essensididireito a autonomia da vontadeOUREIRO, 2003,
vol. II, p. 800).

Como refere Jodo Loureiro, a “regra é, entre ndeadade de se curar ou ndo curar,
de consentir ou recusar tratamentos medicos”, déongue, excepcionadas “as hipoteses de
transmissibilidade da doenca, em que, no limiteleplbaver um internamento compulsivo de
perigo, ha um direito a consentir ou a recusaainantos” (LOUREIRO, 2003, vol. Il, p. 799).

Assim, 0s sujeitos passivos destinatarios dos dsvgrridicos impostos pela norma
limitam-se as figuras do Estado e da sociedadae,aestaduzir evidentemente a globalidade de
pessoas naturais e juridicas viventes em seu espaco

Do lado ativo, o direito a protecdo da salude vaceciuma titularidade individual ou
individualizavet®. E dizer, o primeiro e imediato interessado nisfsafio dos subdireitos em

1% Sobre a titularidade dos direitos sociais a peées, Vieira de Andrade aponta para a necessidecigy em
conta o contexto de crise presente, de uma sugm#ERcao ou retorno as origens, de modo a vefiea significar
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que se esmilca a protecdo da saude é o propritoqugeticular, individual. Mas nada exclui a
possibilidade de pessoas coletivas também o seeeisto “independentemente de a sua
atribuicdo se poder fazer em razdo da pertencaaaategoria ou a um grupo ou de 0 seu
exercicio se poder fazer colectivamente” (NOVAIS1@a, p. 47).

Em suma, a titularidade do direito a protecédo dmlesa individual, embora, em razéo
de uma evidente instrumentalidade aos individués,se exclua a possibilidade de também ser

coletiva.

2.2.4 RACIONALIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

A ideia de que normas instituidoras de direitodlaimentais apresentam, insitas a elas
mesmas, um comando de prote¢cdo que tanto vincatvidade do Estado quanto obriga-o a
impedir que tais direitos sejam vulnerados nagdels privadas ja é nocdo sedimentada, embore
relativamente recente (RIBA; CODERCH, 1997, p. 94).

A esta caracteristica das normas consagradorasrelogl fundamentais refere, por
exemplo, a Lei Fundamental da Republica FederalAlamanha em seu artigo 1°, 1
(ALEMANHA, Parlamento Federal Alemao, 2011). Bemr psso, alias, € que a histérica
decisdo prolatada pela Corte Federal Constituciomaimd no casoLith permanece
paradigmatica a respeito do tema (MENDES, 201216).

O sentido essencial que marca tal construcao gireoeo da percepcao segundo a qual
os direitos fundamentais constituem principiosdmssida ordem constitucional, um sistema de
valores precipitados em normas juridico-constito@i® cujo efeito mais notorio reside na
irradiacdo e vinculacdo de toda a estrutura dodéstada sociedade ao comando que carrege
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p. 153).

E dizer: ao significado dos direitos fundamentaime direitos subjetivos acresceu-se
seu valor como peca indispensavel do ordenamemstit@ional em que assenta o Estado
Democrético de Direito (HESSE, 2009, p. 33).

Disto decorre, entdo, que a racionalidade objetosartigos 6° e 196 da Constituicao
do Brasil, e 64° da Constituicdo Portuguesa, assantno reconhecimento da intrinseca e

axiolégica normatividade da protecdo da saude cammo valor objetivo fundamental da

verdadeiros direitos dearéncia isto €, direitos “de todos os que precisam, qogrécisam e na medida em que
precisam”, posi¢cdo com a qual também nos alinhg@d®RADE, 2015, p. 33).
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comunidade luso-brasileira, valor este a ser pitbeg prestigiado pelo Estado e por todos os
segmentos da sociedade civil.

Isto €, a protecdo da saude passa agora, com b sitema constitucional luso-
brasileiro, a vincular o espaco e o agir estataha@também a impedir a liberdade irrestrita do
individuo (GAMEIRO, 2014, p. 219).

Esta € uma mudanca que projeta desdobramentos.

Com efeito, constituindo valor objetivo da comunida verdadeiro direito
transindividual, a protecdo da saude principiaradiar por todo o ordenamento os efeitos
juridicos tipicos de uma clausula constitucionatideito fundamental.

Como consequéncia, tem-se, agora, que o referigdtalipassa ndo sé a legitimar
“restricbes aos direitos subjetivos individuais cbase no interesse comunitario prevalente”,
como também a contribuir “para a limitacdo do cadtee do alcance dos direitos fundamentais,
ainda que deva sempre ficar preservado o nucleme@ss destes” (SARLET, 2012, p. 185).

Depois, passa a desempenhar também um papel thrigam relacdo a atividade do
Estado. Isto €, a autoridade estadual fica obrigageoteger permanente e preventivamente a
saude, ndo so policiando os seus proprios atostamdsem cuidando para que os particulares ou
mesmo Estados estrangeiros ndao o vulnerem (SARMARINONI; MITIDIERO, 2012, p.
297).

Por outro lado, da racionalidade objetiva do dirditndamental & protecdo da saude
decorre ainda o seu carater de parametro intetipefaara o controle de constitucionalidade das
normas e atos do poder publico. E dizer, aindasgje de todo 6bvio o fato de toda norma
constitucional perspectivar-se em parametro deralenta Constituicdo, é na racionalidade
objetiva deste direito que se radica tal posside(SARLET, 2012, p. 186).

Com um sentido especifico, a racionalidade juridictiva do direito a protecdo da

saude desdobra-se ainda em uma outra significagaggartindo dela, justificar

[...] a imposicdo de diversos deveres de protegdBsaado, efetivados ndo apenas por
meio da edigdo de normas penais, mas também pordeaiormas e medidas diversas
nas areas da vigilancia sanitaria, da tutela dswoidor, da protecéo do trabalhador e
de outros grupos sociais (v.g., dos idosos e dasgas e dos adolescentes), assim
como na esfera ambiental (SARLET, 2013, p. 4529).

Se a racionalidade objetiva constitui um lado dest@da a racionalidade subjetiva

constitui o outro. Com efeito, esta perspectivgetivia do direito a protecdo da saude tem sido
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tema dos mais espinhosos e mais controvertidos grprales que se dedicam ao estudo dos
direitos sociais.

Isto porque o reconhecimento da protecédo da sairde direito subjetivo, em especial
o reconhecimento do subdireito a obter-se do Esiaestacdes materiais, atrelado a um
subsistema publico deficitario e a uma falta demeihacdo de critérios precisos de julgamento
em matérias atinentes a este tema tem propicianl®Brasil, um alarmente crescimento do
fendbmeno assim chamado de “judicializacdo da saude”

Por essa razdo, parte reticente da doutrina passuestionar a possibilidade de se
considerar um direito fundamental social, como @ grotecdo da saude, verdadeiro, efetivo e
exigivel direito subjetivo.

A controvérsia dogmatica atual subjaz, entdo, setBnos: o direito a protecdo da
saude consiste em um direito subjetivo constitaimente garantido — a precipitar todas as
consequéncias juridico-constitucionais propriasude reconhecimento como este —, ou, ao
contrério, se trata apenas de mera expectativareikod- ante a sua anunciada concretiza¢ao
“mediante politicas sociais e econémicas”™?

Um primeiro ponto a se considerar na busca de @sp@osta a esta questdo tem a ver
com a necessidade de se distinguir e determinae gignifica unmenunciado sobre direite um
enunciado sobre protecéou, de outra maneira, 0 sentido necessario déeiwgito a algoe o
sentido essencial de utireito a protecaqudicial de algo(ALEXY, 2008, p. 184-190).

Como bem referiu Sarlet, o significado correntaldeito subjetivo tem correspondido,
no ambito da dogmatica constitucional, a “posslbiie do titular do direito fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades ou mesrdmedo a acdo ou as acdes negativas ou
positivas que Ihe foram outorgadas pela norma gpadara do direito fundamental em questao”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 295).

E dizer, a ideia déireito & protec&o judicial de algtem esgotado todo o significado
juridico-constitucional de direito subjetivo, edigt um equivoco.

Com Alexy tem-se que o significado normativo ddesedireito & protecdo da saude
(“a tem um direito &") € completamente diverso do significado normatieoseter direito a
protecao judicial do direito a protecdo da saula pode alegar a violacdo do seu direitG a
por meio de uma demanda judicial”). E isto pela&cagimples de se tratarem de diresoslgo
diversos (ALEXY, 2008, p. 187).
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E dizer: o direito de demandar judicialmente, erabiastrumental e indispenséavel a
concretizacdo de outros direitos fundamentais, ttahsiorma jusfundamental com objeto
proprio e existéncia autdnoma; consubstancia exatenodireito a provocar(direito a algo)a
jurisdicdo por meio de um processo judicial a fimategar a violagdo de uilireito a alga

Por assim ser, a nocao de direito subjetivo ndposie esgotar apenas e tdo somente
num direito & protecdo judicialque, embora necesséario, ndo satisfaz a finaligadéca de
garantia de vantagem, lucro ou utilidade tipicaukeos direitos subjetivos, como se tem no caso
da protecéo da saude (ALEXY, 2008, p. 186).

Mas esta ndo é a unica razao.

A este fundamento técnico-normativo acresga-seoautiis, também com Alexy: a
interdicdo de justiciabilidade a determinadas narimatituidoras de direitos fundamentais néo
acarreta, ou ndo implica, o desaparecimento destemos direitos fundamentais estatuidos por
estas normas (ALEXY, 2008, p. 190).

O fato de se ter uma maioria de direitos subjetigasantidos pelo também direito
subjetivo a tutela judicial ndo significa que to@dasnormas instituidoras de direitos subjetivos
devam assim ser garantidas, e isto ndo implicaumpgessdo da sua qualidade de direito
subjetivo.

Com efeito, é perfeitamente possivel que determindiceito subjetivo seja assim
reconhecido pelo ordenamento sem que isto impliguéjz do sistema constitucional, no
correspondente reconhecimento da sua justiciatididdeja porque esta propria justiciabilidade
€ incompativel com a sua estrutura normativa e @@apel por si desempenhado, seja porque 0
ordenamento simplesmente lhe recusa tal garantiB XX, 2008, p. 190).

N&o por outra razdo é que se reputa ser um equismesiderar que a anunciada
concretizacdo “mediante politicas sociais e ecooasiiiretiraria do direito a protecdo da saude
sua qualidade de direito subjetivo para fazé-le dpkenas miragem de direito, mera expectativa.

O enunciado normativo da clausula constitucio®d da Constituicdo brasileira néo
deixa duvidas: “A saude é direito de todos e deleEstado”; isto é, tem-se a indiscutivel
determinacado do direito d& a protecdo da saude em face do Estado e da sieieda geral
(ALEXY, 2008, p. 184).

Tudo isto para, diante deste quadro e longe dergwétendido pér fim a controvérsia
dogmética ha tempos instaurada, reconhecer notadiéeiprotecdo da saude, cordoeito
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fundamental complete abrangente de inUmeros outros subdireitos fuedtais, a categoria
dogmética de direito subjetivo (ALEXY, 2008, p. 248

2.2.5 EFICACIA E APLICABILIDADE

Ao tratamento do topico relativo a eficacia e ailitdade dos direitos fundamentais
tem procedido a doutrina de maneiras distintase digersos modelos classificatorios. Existem
abordagens baseadas, por exemploselihexecutinge not self-executingules como concebe
Thomas Cooley; em normas de eficacia plena e @didiwgitada, proposta de Vezio Crisafulli;
em normas de eficacia direta e indireta, ideia dgrebelsky; em normas de eficacia plena,
contida ou ilimitada, classica proposi¢cdo de Joigo da Silva; em normas de organizagéo,
definidoras de direito e programaticas, idealizad@d.uis Roberto Barroso; e muitas outras cuja
referéncia agora se faz impossivel (TAVARES, 2012114-122).

Dentre todos os modelos citados, e outros maisrea@dacao néo se tornou factivel, é
possivel observar que nenhum deles poderia s@adplicorretamente a norma consagradora do
direito & protecdo da saude a ponto de permitiua exata taxacgdo como uma norma
programatica, ou como uma norrealf-executingou, ainda, como uma regra constitucional
definidora de direito ou de organizacéo.

Com efeito, ja se disse em outras passagens quealasngrincipais peculiaridades do
direito fundamental a protecdo da saude, sendeztavprincipal, reside no fato de, ndo se
esgotando somente em um direito ao recebimento restagbes materiais, esmiucar-se e
detalhar-se em distintos outros subdireitos patiafagéo total das funcbes de defesa, protecao
ou promocao de si esperadas.

Isto significa que, conforme as peculiaridadesitl®sio pratica em que invocado, e as
caracteristicas proprias do subdireito em que petisqado, o direito a protecdo da saude podera
ser reconduzido a uma ou a outra categoria norenaéigundo o modelo adotado.

Quer dizer, conforme se ache invocado na situagit@a sob a figura de um subdireito
de defesa qualquer, ou conforme se ache invocdula $igura de um subdireito de promocao,
tanto podera ser classificado como uma norma déaid plena, ilimitada e aplicabilidade direta
e imediata, como n&o. E de todo sem efeito umadagem que intenciona precisar com
pretensdo de definitividade a eficacia e aplicdade do direito a protecdo da saude consideradc

em sua globalidade.
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Uma proposta tecnicamente adequada deve determieficacia e a aplicabilidade do
direito a protecdo da saude conforme as situac@Eg@probleméticas a que € convocado a
regular e conforme os subdireitos em que se pdrgpepara resolucdo destas anteriores

guestdes.

2.2.6 JUSTICIABILIDADE

A justiciabilidade bem poderia enquadrar-se comosuiydireito oriundo do contetido
constitucional do direito a protecdo da saude, cbem pode ser definida e tratada também na
forma de uma caracteristica dogmatica geral. Adesmzjue conduziram a preferéncia deste
modo de abordagem aquele, ou outro possivel, séxiflntuicdo: nem todos os subdireitos em
que se esmilca a clausula 196 da Constituicaddirasgao justiciaveis.

Com efeito, restou bem assentado no tépico reladiveacionalidade do direito a
protecdo da saude que o0 seu reconhecimento conubireito subjetivo integral, ai se incluindo
obviamente todos os subdireitos em que se disainm&o precipitava o igual reconhecimento
da sua integral justiciabilidade. Era e permaneoel@ perfeitamente possivel ter-se a existéncia
e a consagracao de direitos subjetivos sem havamaaeessaria correspondéncia com a garantie
de justiciabilidade.

Assim, retomando esta concluséo e a desenvolveadiolha do raciocinio empregada
no tépico anterior, tem-se que a determinacdo da justiciabilidade global do direito a
protecdo da saude é igualmente equivocada e impHgsdis nem todos os subdireitos em seu
conteudo previstos estdo cobertos por esta garamtidireito a organizacdo de um subsistema
publico de saude € exemplo disto.

Isto quer dizer que alguns subdireitos, como o iseibal & informacdo sobre o préprio
estado de saude, ou o subdireito a receber aapiestmateriais de saude previstas em lei ou
regularmente concedidas, sao justiciaveis, saowiggmediante uma demanda judicial concreta
dirigida ao Poder Judiciario, e outros subdireito@meadamente os subdireitos a prestacdes
normativas ou a criacédo de estruturas, néo.

Em suma, na linha da conclusao extraida quantwacef e aplicabilidade, tem-se que
a afericdo da justiciabilidade do direito a proteda saude deve se dar a luz do exame concrett
de cada subdireito no qual o seu conteudo ou asisigncdes normativas podem perspectivar-
se.
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2.3 OBRIGAGCOES GERAIS DO ESTADO

O direito a protecédo da saude, como direito funadahesocial estruturante dos Estados
Democréticos de Direito em que se assumem Brdaidriigal, ndo esgota seus efeitos somente
na relacdo juridica triangular que estabelece entteziduo, entidade politica e sociedade.
Instaura também um vinculo de direito internaciom@blico com a comunidade de Estados
soberanos e organismos internacionais.

Isto se deve ao fato de a protecdo da saude estggndda em inumeros tratados
internacionais como um direito humano juridicamewitgculante e obrigatorio — vejam-se,
nomeadamente, os artigos 25° da Declaracdo UnivéosaDireitos do Homem, 12° do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociazuturais, e as demais disposi¢cées constantes
na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saud&JRBIRO, 2008, p. 49-50).

Isto significa que estes tratados, como outros mecwos juridicos internacionais
voluntariamente ratificados, implicam obrigactegale aos Estados-partes (deveres de respeito
promocao e prote¢cao) e ensejam as suas resporaeids no caso de vulneracédo dos direitos
que enunciam (HUNT, 1998, p. 131-133).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos;igi® e Culturais, produto do
processo de “juridicizacdo” da Declaracdo Univedsa Direitos do Homem, foi ratificado pelo
Brasil em 1991, e por Portugal em 1978. Dele deoordois deveres gerais para ambos 0s
Estados em relacdo a protecdo da saude: uma diwigde realizacdo progressiva e um
compromisso com a definicdo de um nivel minimoeddizacdo (MAZZUOLI, 2010, p. 875).

2.3.1 REALIZACAO PROGRESSIVA

De fato, a dimenséo material que implica no deweEstado em garantir um conjunto
de bens essenciais por meio de prestacbes juriditamexigiveis resulta, para os direitos
sociais, 0 seu aspecto normativo mais sobressalemtieora, como j4 se pdde reforcar, ndo
constitua o Unico, e ndo constitua o Unico comicapbes diretas sobre o erario publico.

A verdade é que a sua razao de existir, a justifireelusive o papel principal de si

esperado no conjunto da ordem constitucional enatonal, tem sido mesmo a de tornar
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juridicamente garantido, por meio de um complexocesso de desmercadorizacdo levado a
cabo pelo Estado, 0 acesso e o usufruto de besmisossis dependentes de recursos econdémicos.

Alids, a peculiaridade dos direitos sociais, sutdinse atras, reside mesmo no fato de
tornar rigido e inflexivel, por meio da linguagemviegiada do direito, 0 acesso e o gozo de
bens necessariamente dependentes de condigbesnicasdavoraveis, o que se tem no direito
a protecdo da saude com ares de dramaticidade.

Tendo esta peculiaridade em conta, nomeadamentmpacio direto que estas
obrigacGes provocam no or¢camento interno dos pafsesas vezes até com a promocao de
mudanca no perfil dos gastos publicos, manda mPRatdrnacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais que os Estados realizem ogadirsociais em geral e o direito a protecdo da
saude, em especifico, de maneira progressiva, ingplando ao longo do tempo as medidas
necessarias a realizacéo pratica das suas fungixdssa

Vale dizer, o Estado

[...] deve adotar todas as medidas, tanto por @sfpréprio como pela assisténcia e
cooperacao internacionais, principalmente nos plaamondmicos e técnicos, até o
maximo de seus recursos disponiveis, com vistadcangar progressivamente a
completa realizacdo desses direitos (art. 2°, §dRacto) (PIOVESAN, 2013, p. 243)
verificar se é transcricdo da norma.

Com efeito, a progressividade implicada no nuclestal obrigacdo ndo tem o seu
significado juridico referido a uma mera promessaedlizacdo diluida no tempo e destituida de
conteudo pratico efetivo. Nao. Até para que isto oéorra, impde o Pacto a obrigatoriedade de
os Estados “apresentarem relatorios sobre as nsedditdadas e sobre 0s progressos realizado:
com O objetivo de assegurar a observancia dostafireecondmicos, sociais e culturais”
(RAMOS, 2014, p. 138; MACHADO, 2013, p. 407).

A progressiva realizacdo significa que o direitpratecdo da saude concretiza-se na
medida da evolucao técnica, econémica e legislatovgroprio Estado. Isto €, se realiza na
proporcdo do desenvolvimento econémico do pais,sgpertara os custos imediatos com o
financiamento do direito; do desenvolvimento téonda ciéncia, que fabricard os meios e
métodos de realizagdo do direito (novas tecnolpgiasos estudos juridicos ou socioldgicos,
etc.); e do desenvolvimento legislativo do Estagiee absorvera gradualmente estes meios €

métodos de realizacdo e os compatibilizara, emaetagais, as forcas do seu orcamento.
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Em resumo, portanto, realizar progressivamenteetaia protecdo da saude significa
adotar em tempo razoavel as medidas necessariassévgis, de acordo com o nivel de
desenvolvimento econdmico e cientifico do pais,ispehsaveis a sua efetiva e pratica

realizacao.

2.3.2 DEFINICAO DE UM NIVEL MINIMO DE REALIZACAO

Se o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémiosjais e Culturais possibilita que
os Estados realizem o direito a protecédo da sa@ideadio paulatino por ter em consideracao as
ja citadas dificuldades de implementacdo imediatayn por isso autorizam um total
descomprometimento com algum nivel de realizacB@\(ESAN, 2013, p. 244).

Isto implica que, no quadro de escassez relativeec&rsos, o Estado esta obrigado a
considerar as necessidades econdmicas oriundas edonhecimento e incorporagao
constitucional dos direitos sociais no momento estidacao das verbas publicas, a fim de ver

atendidas minimamente algumas das suas exigéncias.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultutaim ainda enfatizado o dever de
os Estados-partes assegurar, ao menos, o nuclencidsminimo, ominimum core
obligation, relativamente a cada direito econémico, socialukural enunciado no
Pacto. O dever de observancia do minimo essen@atecnente aos direitos
econdmicos, sociais e culturais tem como fonteimcfpio maior da dignidade humana,
gue é o principio fundante e nuclear do Direito @i®itos Humanos, demandado
absoluta urgéncia e prioridade (PIOVESAN, 201244)

Em termos de direito a protecéo da saude, estanmienvolve, segundo leact Sheet
n° 31 da Organizacdo das Nacdes Unidas: 1) o alidgtacesso aos servicos, aos bens e ao
estabelecimentos de salde sem discriminacdo, qoeciakatencdo para 0s grupos vulneraveis;
2) o0 acesso a alimentos essenciais minimos aptosrsumo e suficientes a boa nutricdo; 3) o
acesso a uma moradia, a servicos de saneamenaste@aimento de agua potavel adequados; 4)
0 acesso a medicamentos essenciais; e, por finp, &yeito a distribuicdo equitativa dos
estabelecimentos de saude, dos servigos e bens, (@098, p. 25).

Este é o quadro, ao final, que se tem relativamantebrigacdes gerais do Estado em

relacéo ao direito a protecao da saude.
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2.4 SUBDIREITOS OU FACULDADES COMPONENTES DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PROTECAO DA SAUDE

Um estudo que tome como problema de investigacé&wipal a delimitacdo do
conteudo constitucional de direitos sociais dewvaaadcomo indagacéo de partida a questao de
saber se a dimenséo prestacional tipica destesdpdlireitos exaure ou ndo exaure todo o seu
significado normativo.

Este questionamento, e a resposta que a ele tem déitjida, tornou-se uma
interrogacao insistente e quase obsessiva desdeio deste trabalho, como certamente ja pode
observar o leitor.

E a razdo para tanto é relativamente simples: garantia de acesso a determinados
bens materiais dependentes de recursos econdmiensiretodo o significado juridico dos
direitos sociais, descabe entdo perscrutar pomalganteddo normativo mais complexo destes
direitos. Quando muito fara sentido investigarpw tilimites, critérios e perspectivas da propria
prestacdo em que traduzir-se-4 o direito social.

Desde o inicio assumimos a hipotese de gpeestacionalidadepropria do direito a
protecdo da salde n&o esgota todo o seu sentmwexido juridicos. E muito mais do que isso.
Decanta-se em outras multiplas faculdades ou <itmdir que ora sao instrumentais a
concretizacdo da dimenséo prestacional principa, sdo subdireitos autbnomos referidos a
intencéo prética vislumbrada pelo direito como odot

Nas proximas oito sec¢des, portanto, encontrarfia kem cada uma os subdireitos em
que reconhecemos decantar-se o conteudo do daeimtecdo da saude. Com uma ultima
notula: os subdireitos apresentados abaixo sadesggee consideramos decorrer diretamente do
proprio conteddo do direito a protecdo da saudesemestagio atual, de modo que, por esta
razao, eventuais modificagbes legislativas ou doicginais posteriores podem vir a alterar esta

lista que de maneira nenhuma intenciona a exadatieide um elenco possivel.

2.4.1 SUBDIREITO A EDUCACAO EM SAUDE

Como pbde observar o nosso leitor, 0 tema do pringeipitulo desta investigacao fora

integralmente dedicado a apresentacdo de uma a@iccep saude que pusesse em destaque, d
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alguma maneira, a intima relacdo entre o estadeadde de uma pessoa e 0 seu nivel de
educacao, de renda, de nutricdo. Assentou-se,abasinte, que 0 gozo de um bom estado de
saude é produto da qualidade experimentada pelbgdnos em outros importantes dominios
da sua vida.

Ja agora neste segundo capitulo, entre os muifmectas dogmaticos acentuados,
ressaltou-se a modificacdo normativa que tambénsopas considerar o individuo como
destinatario do dever juridico de autoprotegeraacandicdo de sanidade, de agir em beneficio
da sua autoconservacao.

E, pois, neste quadro que o subdireito & educagéiGagide passa a assumir papel
relevante. A dupla pretensédo de ter-se, de um laddndividuo juridicamente responsavel pela
sua propria condicdo de sanidade, e, de outraugde dos gastos com o subsistema publico de
saude perpassam, antes, pela necessidade de dot@edade da educacdo necessaria a escolh
de modos e habitos de vida saudaveis (BARBOSA, ,12873).

O subdireito a educacdo em saude quatro significgatincipais, sendo os dois
primeiros mais gerais e os dois ultimos mais efipesi(artigos 196 e 64 das Constituicdes do
Brasil e de Portugal, respectivamente).

O primeiro deles consiste em um direito a recemiEi@onhecimentos sobre modos,
habitos, praticas e comportamentos em geral, espéctddigo de posturas e de modos de vida
saudaveis dos quais necessitam estar dotadosiesluas especialmente para fins de prevencgao
e ndo propagacao de enfermidades.

O segundo, como o outro lado da moeda, consistalirgito a transmissdo de
conhecimentos relativos as praticas e aos procedimeientificamente comprovados, e a outros
mais que resultem benéficos a partir das praticaskecimentos tradicionais (SILVA, 2005, p.
255).

Este subdireito a educacdo em saude, portanteshgarante o aprendizado e o0 ensino;
assegura também, embora com algum controle, osigsdgonteddos que sao ensinados. Deve
haver aqui a especial valorizagdo do ensino e dandizagem de conhecimentos tradicionais
relativos ao tema, desde que precedidos por alguonde certificacdo da sua eficacia pelo
Estado.

Em seus sentidos mais especificos, o subdireitduaagdo em saude compreende a
garantia de investigacdo cientifica e de divulgagée conhecimentos produzidos (SILVA,
2005, p. 255).
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[...] no que respeita a pesquisa clinica, a Leé@igp da Salude acrescenta ao elenco das
diretrizes estabelecidas constitucionalmente gxfmios da “preservacédo da autonomia
das pessoas na defesa de sua integridade fisicara” re, também, do “direito a
informacéo sobre sua saude”. Ela determina, igugtengjue todas as esferas de poder
politico do sistema sanitario se responsabilizeta foefinicdo e controle dos padrdes
éticos para pesquisa”, em articulacdo com entidddesmciedade (Lei n. 8.080, arts. 79,
eV el7, XVII) (DALLARI, 2005, p. 20).

Ja no que toca ao subdireito de propagacdo dosecoméntos produzidos, esta
compreendida ndo s6 a garantia de livre divulgag&orculacdo de obras cientificas, mas,
também, o direito a receberem-se todos os incentheressarios a esta divulgacdo, como
auxilios ou subvencgdes voltadas para esta finadidad

O subdireito a educacdo em saude traduz em setre gignificados principais, antes
de mais, uma relevante faculdade posta em beneficgmciedade, dado o significado social e a

atencao ao interesse publico primario que manifesta

2.4.2 SUBDIREITO A INFORMACAO EM SAUDE

De par com o subdireito a educacéo segue o sufodadenformacdo em saude (artigos
5°, XIV, e 37 das Constituicbes do Brasil e detlyal, respectivamente). De fato, os
subdireitos a educacgdo, a informacdo e a parti@papnstituem o nucleo das condigbes
juridicas fundantes de um exercicio responsavélad@o do direito a protecdo da saude como
um todo.

Com efeito, ndo € possivel pretender-se uma satkedaum Estado juridicamente
comprometidos com a realizacdo do direito a protelg@i salde sem que, antes, tenha-se ess
mesma sociedade suficientemente educada, inforreaparticipante. A literatura produzida
sobre o0 assunto ja deu conta do vinculo umbilicteeestes trés dominios e da sua relacdo con
a cidadania.

Assim como o subdireito a educacao, a informacasaide também ndo se exaure em
um unico significado. Possui, a bem da verdade, intitnseca complexidade normativa e
desempenha no ambito do ordenamento multiplas ésgézao pela qual cumpre distinguir os

diversos sentidos de que se reveste.
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Primeiramente, é necessario identificar na infodoagm saude o sentido de subdireito
a informacgdo geralcomo refere Juan Peman Gavin. Este sentido ddireitb a informacao
geral designa o conjunto de informacdes adminigasisobre os servicos e prestacfes sanitarias
oferecidas, os requisitos e modos de utilizacagidos, os direitos e obrigacdes envolvidos, etc.,
das quais os individuos devem estar dotados a dimrigntar sua atuacido (GAVIN, 2001, p.
107).

Trata-se do subdireito de receber informacdes guaifem ao individuo ter condi¢cdes
de saber como atuar, quando atuar, a quem proaoarp e quando exigir as prestacoes e
servicos oferecidos, e quais as obrigacOes pagaas deve prestar obséquio. Neste significado,
tanto esta compreendida a esfera publica, a reladadduo-Estado, quanto a esfera privada, a
relacdo individuo-particular produtor de cuidadesdude com fins lucrativos ou néo.

Em segundo lugar, também cumpre reconhecer untad&einformacdo sobmescos e
procedimentos clinico€ste conjunto de informagdes, que desde logassadmnitam a relacao
médico-paciente, mas € amplo suficiente para abraagrelacdo ‘profissionais de saude-
paciente’, constitui o conjunto basico de expliedue o individuo em condicdo de morbidez
precisa possuir para consentir com as intervenedagéuticas e médicas sobre 0 seu organismc
(LEON, 2009, p. 17).

Segundo indicac¢do de Eduardo Santos, trata-sergonto de informacgdes relativas as
multiplas opg¢des terapéuticas (ndo sé a princigal)s objetivos e detalhes, seus beneficios e
riscos (frequentes ou potenciais), possiveis efaitdaterais, taxas de sucesso e insucesso, a
razdes pelo encaminhamento de uma via terapéutiéa eutra, o prognostico clinico, e o risco
envolvido na opc¢ao pelo ndo tratamento, informag@ssquais o paciente deve ser informado
por ocasido do seu atendimento pelos profissialegaide (DANTAS, 2011, p. 106).

Em seguida a este, cumpre identificar o direitofarmag¢do como o propriaicleo da
prestacdo material sanitarialrata-se do complexo de informacdes clinicas spiebtém por
ocasido do momento de realizacdo de exames diagp¥)stujo conteddo revelara ou ndo a
existéncia de agentes morbigenos no organismo,opwgasido dos atendimentos realizados
pelos profissionais de saude (GAVIN, 2001, p. 107).

Este conjunto compreende, portanto, tanto os ds&@od clinicos quanto as
informacgdes terapéuticas nucleares ou complemantareecidas pelos profissionais da saude
(pautas de conduta a observar, contraindicacGa#tatibes medicamentosas ou fisiologicas,

etc.).
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Depois, ha que se reconhecer também a dimensaocajupreende o direito do
individuo obter do Estado ou do produtor particudar cuidados os histéricos clinicos e as
informacfdes armazenadas relativas a sua vida @rihisfinica pessoal. Cuida-se, portanto, do

direito aoshistoéricos, dados e informacdes pessoais

Se trata de un aspecto en principio instrumensgleeto a la actividad asistencial de los
centros sanitarios que se manifiesta en la obtepeidhivo, custodia y utilizaciéon de
toda la informacion recabada con ocasién de ldesmsig prestada a los pacientes, pero
gue en la practica tiene una gran importancia cerigencia imprescindible para una
correcta accion asistencial (GAVIN, 2001, p. 108).

Sem embargo, inexiste qualquer limitacdo ou comticamento que impeca o
individuo de obter tais informacdes, e desde gueodstrado o tipo de vinculo, pode-se requerer
também os histéricos e informacdes de terceirogpquenotivo justificado ndo o podem fazé-lo
pessoalmente.

Por fim, ja encerrando este tema, desponta negesséonhecer também um direito de
obter-seinformacées epidemioldgicas gerais partida, parece importante dotar os individuos
dos conhecimentos relativos as condi¢des e prokleardtarios coletivos e 0s riscos e perigos a
saude publica. Nao s6 pelo seu aspecto politiaacialsintrinseco. De fato, somente por meio
destas informacfes € que podem as pessoas e a@slaalg® publicas adotar as praticas e

comportamentos necessarios a prevencao e nao pgdmade enfermidades.

2.4.3 SUBDIREITO A PARTICIPACAO POPULAR

Individuos educados e informados constituem-se éamindividuos participantes.
Primeiro porque a saude configura dimensdo compéekaterdependente que faz comunicar
desde logo atores sociais oriundos de multiplos pcam Depois, 0S proprios acessos a
informacdo e a educacgdo pressupdem ter existides,aalgum nivel minimo de integracéo e
insercdo social que tornou possivel 0 gozo destas garantias. Terceiro, porque a educacao e ¢
informacé&o constituem precondicdes basicas de penticipacdo civica ativa e consciente,
como de resto ja ficou assentado em momento pretede

O aspecto da participacdo popular de que se caisia I3ecdo, ndo descurando destas

outras perspectivas em que pode vir a significarpsgte da Otica da participacdo como
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atividade como acao ou efeito de participar, de tomar pdgecompor. De fato, quando se diz
que o principio democratico informa o conteudo ueit a protecdo da saude, ndo descuidando
de uma importante perspectivecondmica, sociak cultural, convoca-se exatamente esta
dimensaopolitica que assume: ato ou efeito de participaliticamentevisando determinados
objetivos (CANOTILHO, 2013, p. 341).

A participagdo popular é assim, antes de maisfantia que encontra a sociedade, seus
individuos ou seus grupos sociais organizados harem-se parte do complexo processo de
realizacdo da protecdo da saude, seja em questibeimisirativas ou gerenciais, seja em
guestdes politicas ou financeiras, seja, enfimgeeastdes técnicas ou sociais.

E dentro deste quadro geral que se tem o sentiduativo dos quatro significados
juridicos do subdireito a participacdo popular@ntexto em que importa considera-los (artigos
198, lll, e 64, 4, das Constituicdes do Brasil édetugal, respectivamente).

Tratando do primeiro destes significados possiy@iganto, tem-se entdo de partida a
participagcdo em seu sentido dietegracdqQ composicdo A participagdo como direito a
integracédo/composicao designa a possibilidadeigaricdonferida as pessoas, sejam elas fisicas
ou juridicas, de integrarem 6rgdos e instituico@slipas voltadas a deliberacéo, fiscalizacéo,
acompanhamento e monitoramento de questdes raslativdominio da saude.

No Brasil, asconferéncias de saudesconselhos de saude osfundos de saudséo
exemplos deste tipo de instituicbes, como o sadoPertugal, asssociagbes de utentegSom
efeito, este conjunto de 6rgaos e instituicbesadok ao acompanhamento geral de questdes n
dominio da saude constitui 0 que se designa panddeacia sanitaria” (DALLARI, 2005, p.
13).

Ponto controvertido quanto a este tema € o de sa&berdireito a integracéo se limita
somente a possibilidade/exigibilidade de compos@dadrgados publicos ou, ao contrario, se
admite também a possibilidade/exigibilidade degrdaedo em instituicbes privadas, respeitadas,
é claro, em qualquer uma das hipoteses, as comsdigbrequisitos de participagao.

Sem pretender aprofundar a questdo, porém senmoelafastar, para nés parece que o
subdireito a participacdo neste seu significaddirega a primeira possibilidade, € dizer, o
Estado ndo pode recusar a participacdo populadngd®s criados especialmente para promover
e concretizar esta integragdo, mas as associa¢@slgs ou particulares a partida o podem,
desde que a negativa ou recusa de integracdo néohsedado por motivos discriminatoérios.
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Se a integragdo constitui um significado juridicomal do subdireito de/a participacéo,
o direito afalar e aser ouvidoe o direitoa influenciar decisbesonstituem mais outros dois
significados, sO que, agora, de carater eminentiermeaterial. A ideia aqui € tdo clara como se
vé: se no ambito de uma persecucédo penal é preémnda formalizacdo do juizo de culpa o
exercicio prévio, pela parte do acusado, do dirddofalar e de ser ouvido e do direito a
influenciar a decisdo com o conteudo do que fad @itescutado, no ambito da participacéo
democratica se da o0 mesmo.

Isto €, de nada vale o meestar 0 simplesfazer-se presentee esta possibilidade
formal ndo vem acompanhada de um complexo juridaroiativo capaz de fazer com que as
deliberacdes tomadas possuam de fato um caratesl guconsensual. E importante estar
presente, € importante poder falar e ser ouvid@aoéfinal, importante ter a possibilidade de
influenciar o destino da deliberacdo para que, ag&Jeitadas estas garantias, 0 consenso obtid
espelhe realmente a pluralidade de opinides.

Por fim, resta ainda um ultimo significado, espéssimo pela sua propria natureza.
Trata-se do direito dparticipar em investigacdes cientificas em humanos. Com efe#o se
pode negar as pessoas o direito de poderem recshmimeiros cuidados (leia-se: primeiras
tentativas de cura) para uma enfermidade rara cwrdmel, ou para uma doenca em sentido
absoluto, como pontuou-se no primeiro capitulouema investigacdo cientifica.

Devidamente obedecidos os tramites, aspectos elmmtnecessarios a obtencao do
consentimento das pessoas cobaias, nada ha queaimpsia participa¢do na investigacéo. E
direito de todos, portanto, respeitadas todas pecé®idades da investigacdo em concreto, e 0
namero de vagas, por Obvio, fazerem-se cobaiasniit@ de pesquisas médicas e cientificas
(DALLARI, 2005, p. 21-22).

2.4.4 SUBDIREITO AO SANEAMENTO BASICO

O saneamento basico, muito embora ja constituatmlje alguma literatura mais
sistematica e avancada, ainda consiste num derittorno do qual muitas questdes doutrinarias
tém sido suscitadas. De partida levanta a questdalaer se constitui um direito fundamental ou
nao, ja que tanto a Constituicdo do Brasil quantte &Portugal foram silentes em relacdo a

reconhecer-lhe uma fundamentalidade formal expressa
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Em segundo lugar, coloca o problema de saber sestemum direito autbnomo ou
num direito decorrente, ja que possui forte caridgirumental em relagdo a concretizacao de
outros direitos fundamentais, como o direito aoarenbiente saudavel e o proprio direito a
protecdo da saude, por exemplo. Em terceiro lyg@e, ainda a questdo de saber se 0 bem
juridico por si protegido compreende a agua, enseatido material, ou se néo.

Ao enfrentar a primeira das questdes, questdo eslsdiva ao problema da
fundamentalidade do subdireito ao saneamento hakies consideracdes elementares ajudam &
resolver o problema.

Primeiramente, constituindo decorréncia de um tdireindamental social, seja ele o
direito a protecdo da saude ou o direito a um ramibiente saudavel, ndo pode o subdireito ao
saneamento basico possuir outra condicdo e natjinedeca que ndo esta. Aqui subjaz a ideia
segundo a qual o elemento derivado segue a natereziatura juridica da matriz, embora ainda
seja uma decorréncia.

Depois, ainda que as Constituicbes néo o tivessmonhecido expressamente, esta
natureza jusfundamental ndo deixaria de existier quorque nédo depende mesmo de uma
formalizacao prépria, quer porque constitui umitbr@umano expressamente reconhecido pela
Assembleia Geral da ONU. O saneamento basico éingitodfundamental social, embora, nos
termos do que se insinuou desde o principio, néstitoa um direito autbnomo sendo corolario
dos direitos ao meio ambiente saudavel e a protdgdsalude (SARLET; FENSTERSEIFER,
2013, p. 132).

Conquanto todos os direitos fundamentais se re@amadéd dignidade humana para dela
extrair seu fundamento de validade e de existésem,isto implicar na perda de autonomia e de
objeto préprio destes direitos, para o saneameasicd esta ndo € uma justificativa apta a
reconhecé-lo autbnomo. E o motivo € simples: catnanto constitucional conferido a este
subdireito ndo permite que consideremo-lo maisugodjreito derivado.

A Constituicdo do Brasil, no restritissimo tratamoeconferido a matéria, considerou o
saneamento basico uma das tarefas do subsisterieopdid salde, tanto pela participacdo na
elaboracdo das politicas sociais quanto pela Er@xecucéo das acdes planejadas (artigo 200
IV, Secéo Il — Da Saude; na Constituicdo portugussimos 65 e 66 por interpretacao).

Por esta razdo, e somente por ela, considerowsgkdireito ao saneamento basico uma

decorréncia do direito a protecdo da saude comhiatzde de sé-lo, ainda, para o direito ao
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meio ambiente equilibrado ou para o direito a miaragbinido compartilhada também por Ingo
Sarlet e Tiago Fensterseifer (2013, p. 134).

Ja no que toca ao problema de saber se o diregarsamento compreende também a
agua em seu sentido fisico ou se nao, fica-se cegganda hipotese. Isto porque, em NOSSO
entender, a A&gua constitui junto com o0s géneromealicios um recurso especifico
compreendido pelo direito fundamental social a aefitacao.

Ora, uma coisa é ter direito aos servicos, infraggis e instalacdes necessarias ao
transporte e compartilhamento da agua potavelaauter direito a prépria agua, como recurso
natural material essencial a manutencéo da vidfirédo ao saneamento basico é instrumental a
concretizacdo do direito a alimentagdo, em razaoseleassumir, neste ponto, como um
instrumento juridico garantidor do conjunto de aeBtruturas e servicos necessarios a
concretizacao do direito a agua, do direito desscesconsumo de agua.

Com efeito, esta € uma distingdo que se prende snesm o proprio conceito de
saneamento basico. Vinicius Marques de Carvalhoexemplo, considera que

[...] a designacasetor de saneamento basiee refere a dois conjuntos de atividades. O
primeiro inicia-se pela atividade de aducdo da dguéa e vai até a entrega da agua
pronta para o consumo humano. Essa fase inclunfes-@struturasdic] de adugéo,
tratamento, transporte, armazenamento, e distébuig agua propriamente dita. [...] O
segundo conjunto, chamado de servico de esgotansatitario, inclui as infra-
estruturas dic] de coleta, transporte, tratamento do esgoto eodigdo final
(CARVALHO, 2010, p. 100-101).

No Brasil, a Lei n° 11.445/07, também denominadadeeDiretrizes Nacionais para o
Saneamento Béasico (LDNSB), da a sua propria définigConsidera saneamento basico o
conjunto de servigos, infraestruturas e instalagjesacionais de: 1abastecimento de agua
potavel (da captacdo até as “ligacOes prediais e respsciivstrumentos de medicao”); 2)
esgotamento sanitari¢coleta, transporte, tratamento e disposicaol fasequados dos esgotos
sanitarios, desde as ligacdes prediais até o searfento final no meio ambiente”); [Bhpeza
urbana e manejo de residuos sélidtsoleta, transporte, transbordo, tratamento dimeginal
do lixo domeéstico e do lixo originario da varrigddimpeza de logradouros e vias publicas”); e
4) drenagem e manejo das aguas pluviais urbafideenagem urbana de aguas pluviais, de
transporte, detencdo ou retencdo para o amortewndn vazdes de cheias, tratamento e
disposicdo final das aguas pluviais drenadas neasanrbanas”) (BRASIL, Ministério das
Cidades, PLANSAB, 2014, p. 28).
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Como se pode ver, portanto, tanto a nivel douidrguanto em nivel legal o direito de
acesso e consumo de agua nao esta compreendidsupelioeito ao saneamento basico, senéo
as estruturas e servicos necessarios a sua cagdratamento e distribuicao.

Mas, este conceito proposto pela Lei de Diretridasionais para 0 Saneamento Basico
ndo é sé expressivo porque permite distinguir ofetad por si tutelados dos objetos
compreendidos no nucleo de outros direitos; suavaéecia se da também em funcdo de
especificar os significados em que este subdifeitdamental se decompde.

Assim, portanto, junto com a referida lei, considse que o subdireito ao saneamento
basico compreende um conjunto de estruturas e ¢esrvhecessarios a realizacdo do
abastecimento de 4gua potavel, desde a aducaoeatiEega final; do esgotamento sanitario,
desde a coleta até o seu lancamento final no nmelweate; da limpeza urbana e manejo de
residuos solidos, desde a coleta até ao seu dés@hoincluindo-se o lixo doméstico e publico;

e da drenagem e manejo das aguas pluviais urbdesde a aducdo urbana de 4guas até su:
disposicéo final.

Se este subdireito é total ou parcialmente justetjaou se nem se reconhece esta
possibilidade € uma questao que por ora ndo coaypéaiundar. Importante frisar somente que,
mesmo totalmente dependente do planejamento poBtiorcamentario do governo, o Estado
deve garantir que as pessoas possam exercer demioiieo este direito através, por exemplo,
da distribuicdo de agua potavel acaso inexistestseovicos e infraestruturas necessarios a tal
atividade; ou através da recolha de esgotos aoaswsiente ou insuficiente a infraestrutura de
esgotamento; ou por meio de remanejamentos tenoracaso inexistente a drenagem de
aguas pluviais, etc.

Em suma, o Estado tem o dever de garantir o exerdi&ste subdireito através do
emprego de meios alternativos na eventualidadeudeirsuficiéncia ou inexisténcia, e esta

parece ser uma dimensao minima importante pastd\akticiabilidade.

2.4.5 SUBDIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Tal como o saneamento basico, o subdireito ao jolar@mto familiar também tem
suscitado algumas controvérsias importantes. Difereente daquele, no entanto, esta

controvérsia basicamente tem se restringido enr s#be subdireito ao planejamento familiar
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compreende em seus significados e conteldo odaliaeexualidade ou se, ao contrario, este
especifico direito constitui direito fundamentalémomo com objeto distinto.

De alguma maneira, esta € uma discussao relatitantenente no debate publico
mundial, embora suas raizes e ideias fundamermaigmm sido lancadas pelos “movimentos
feministas de controle de natalidade que se debkamam principalmente entre os socialistas
ingleses por volta de 1830” (CORREA; PETCHESKY, d,99. 151).

A ideia por tras disto esta relacionada com a atistincdo conceitual que se faz em
relacdo aos conceitos de sexo, género e reprodDeamodo geral, e sem intencionar qualquer
tipo de aprofundamento ou revisdo do tema, é pelssitrair da literatura especializada um
quadro comum de significados que, ora mais ora meinergente, designa por: $@xo o
complexo de caracteristicas biossociais e cultuaaipartir das quais se desenvolvem a
afetividade e as relagcbes interpessoaisgé&)ero o complexo de caracteristicas bioldgicas e
naturais por meio das quais se designa o masaellinteminino; 3yeproducdo o complexo de
atos bioldgicos, culturais e sociais por meio degig|se tem a procriacdo ou a ndo procriacdo
(AVILA, 2003, p. S466-S467).

E mais ou menos nestes termos em que se percelferench entre o direito a
sexualidade e o direito a reproducédo, expressataguiegem tem sido empregada para designar o
direito ao planejamento familiar.

Com efeito, o direito a sexualidade constitui uneitth fundamental de autonomia que,
diferente do direito a reproducéo ou planejameautailfar, tem como objeto de tutela a protecao,
defesa e promocédo de uma identidade sexual liviemienmada a partir das caracteristicas
biossociais e culturais particulares de cada iddivi Seu campo de desenvolvimento essencial,
portanto, € o campo da afetividade e das relacfemis interpessoais, embora, antes, a
sexualidade esteja situada no dominio de uma relggé cada qual estabelece consigo mesma
(AVILA, 2003, p. S466-467).

O direito a reproducéo, ao contrario, embora seucigue com a sexualidade e também
constitua um direito de autonomia, possui objetdutela completamente distinto, e 0 campo
privilegiado em que se tem o seu desenrolar € poata familia e das relacfes interpessoais de
cunho familiar.

Enquanto o direito a sexualidade tutela a iden&dsakual livremente formada a partir
de caracteres biossociais e culturais particuldeesada individuo, o direito ao planejamento

familiar tutela a procriacdo, a nédo procriacdomuslos de procriacdo e a quantidade da prole,
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por exemplo. Em suma, o direito a sexualidadecaato é o direito a agua para o direito ao
saneamento, constitui direito fundamental de liadede autonomia que ndo se confunde em
termos de objeto de tutela com o direito ao planejao familiar.

No plano dogmatico, o subdireito ao planejamentmilfar, seguindo a linha de
investigacdo que se vem empregando até entdo, tampeesenta alguns significados juridicos
essenciais, isto é, planos ou dominios em querspquiva seu conteddo normativo regulatério
(artigos 226, § 7°, e 67, @,ee das Constituicdes do Brasil e de Portugal, resfauoente).

A partida tem-se o planejamento familiar signifidaw direito a escolher-se, de modo
livre, a procriagdo ou a ndo procriacdodireito que a principio foi concebido para a
emancipacao social e politica das mulheres, mast&oéogo, adquiriu outro significado e hoje
é de exercicio universal (CORREA; ALVES; JANUZZ0WB, p. 34-36).

O direito a escolher-se de modo livre a procriaggiapreende essencialmente o direito
conferido a duas pessoas, vivendo ou ndo em redeneonjugalidade, de optarem pela
reproducéo e criacdo de um filho sem a influéneiaréssdes exteriores. E, por isso mesmo, um
direito individual que, a exemplo de inUmeros ositree exercita de modo coletivo, pois
pressupde o dialogo e a concordancia de ambosvob/elos.

O direito a escolher de modo livre a ndo procriae@ccontrario, € realmente um direito
gue se realiza individualmente, pois trata-se da detisdo que somente o individuo pode tomar
em relacdo a sua vida. Neste direito de ndo pg@Ewi@ompreende-se o direito de escolha dos
meétodos contraceptivos existentes, inclusive dtdige esterilizacdo absoluta, e do momento de
utiliza-los.

Outro significado que o assume o planejamento famél o que se refere aireito de
escolha do momento e da quantidade da prGlem efeito, a decisdo de formar uma familia
implica na necessidade de reflexdo de muitos aspeessoais e familiares, entre 0os quais 0s
aspectos econdémicos, etarios, sociais e profissialos envolvidos. Por esta razéo, o subdireito
ao planejamento familiar também garante que asopsstenham liberdade suficiente para
considerar as suas peculiaridades pessoais e dsmili nomeadamente as implicagoes
econdbmicas que tal decisdo envolve, quando degidpela constituicdo de uma familia
(CORREA; ALVES; JANUZZI, 2006, p. 34-36).

O subdireito ao planejamento familiar perspectwaanda, num ultimo significado.
Trata-se dodireito de escolha dos métodos de se reprodazilos métodos de partejar

Relativamente a reproducédo, este direito confepossibilidade de se escolher os métodos
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artificiais, tais como a inseminacédo artificial, oumétodo natural de concepc¢éo por relacdo
sexual; relativamente ao método de partejar, astdalconfere a possibilidade de se escolher
entre um parto cirargico ou normal havido no ambiitzspitalar, naturalmente envolvendo
recursos medicos, ou um parto normal e doméstioco reeursos meédicos e hospitalares — os
partos humanizados

Em resumo, portanto, é possivel dizer que o submlimo planejamento familiar
constitui um grande direito de liberdade, mas tirde liberdade constitutivo de direito social,

dadas as escolhas e repercussfes que admite.

2.4.6 SUBDIREITO A INTIMIDADE E AO SIGILO DE DADOS E
INFORMACOES

Se arecolha e armazenamento de informacodes,ibist@linicos e dados sobre saude é
de extrema importancia para o Estado, seja pasadénnvestigacao cientifica, seja para fins de
avaliacdes e analises epidemiolégicas, seja, apadia,fins de planejamento das a¢des e politicas
sociais, o resguardo, ndo divulgacdo e protecaasiedormacdes € o seu dever (artigos 5°, X,
da Constituicdo do Brasil; e artigos 26, 1 e 3%ladConstituicdo de Portugal) (LIBERAL, 2005,
p. 278).

O dever de sigilo e protecdo da intimidade encostras raizes no sempre atual
juramento de Hipécrates de Cdés e, embora a prin@giivesse no cerne da relagdo médico-
paciente como um pilar fundamental deste vincugs@alissimo de confian¢a, hoje sua projecéo
€ mais dilargada e abrange ndo s6 todos os pofasi e entidades direta ou indiretamente
envolvidos na cadeia produtiva dos cuidados de esaddmo, também, o préprio Estado
(ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 276).

Sua principal funcdo é dar condi¢cdes para “que aepte confie no seu médico e,
assim, lhe transmita toda a informacéo relevanta paformulacdo do diagnéstico e para a
tomada de decisbes terapéuticas”, isto por meiant&dicdo da divulgacdo de dados e
informagdes (ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 226-7).

O significado mais sobressalente do subdireitotiénidade e ao sigilo de dados e
informacdes é, portanto, o de interditar a divudgade informacgdes, dados e historicos clinicos
armazenados pelos profissionais e pelas entidad#egs e privadas prestadoras de servicos de

saude. Todo aquele que é interveniente na cadedatpra dos cuidados de salde é responsave
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pela observancia deste dever essencial e sujeifeeleseu descumprimento, as sangfes penais
civis e administrativas cabiveis.

No entanto, tal como ocorre com os demais diratosdados até aqui, o subdireito a
intimidade e ao sigilo depura-se ainda em maisigmfigado essencial.

De par com o sigilo também vai o anonimato. Contfuansigilo ndo pressuponha
necessariamente o anonimato, a preservacdo dadmtmtinescapavelmente exige a sua nao
divulgacao ou exposicdo. Assim, o direito a intiatd e ao sigilo também significa o direito ao
anonimato na especifica hipétese da doacao deewémen, e nas demais hipéteses em que
lei ou a Constituicdo admite o anonimato.

Como néo subsiste no ordenamento juridico lusateirasnenhum direito fundamental
com carater absoluto, também o subdireito a intwhéde ao sigilo admite flexibilizagdes. Sao
trés as hipéteses em que se permite a divulgacédaimacdes, dados e historicos clinicos.

A primeira delas tem a ver com a hipotese do acssalados, informacdes e historicos
clinicos para fins de uso estatistico, epidemialdgidocente ou cientifico. Com efeito, o
planejamento das politicas sociais de saude e pripr@nsino da medicina e areas afins
convocam a utilizacdo de dados e informacdes smmsitpessoais para a concretizacdo dos
objetivos que a cada uma das atividades se prés$em, podem os profissionais envolvidos
nestas atividades acessarem as informacdes neéagssaar seu mister sempre, no entanto,
preservando a identidade dos pacientes.

Outra hipotese em que se admite 0 acesso as irfoemaanitarias pessoais e, desta
feita, com a possibilidade de divulgacdo da idemteddo envolvido € a que se desenrola no
ambito de uma persecucédo penal. O codigo pendléwaspor exemplo, tipifica criminalmente
algumas condutas em que a existéncia de agentdsigmmos no organismo do acusado é
elemento nuclear do crime.

Ora, sendo a condicdo morbigena elemento nuclesteslecrimes, o acesso as
informacdes e registros sanitarios do acusado Bpedsavel para a instrucdo do processo
criminal. Nao obstante, tal acesso ainda pode seemarazdo da necessidade de afericdo da
inimputabilidade do acusado. Em suma, pode o ja@alar a quebra do sigilo dos registros e
informacfes sanitarias sobre o acusado toda vezsfaemedida resultar indispensavel para o
deslinde de uma investigagéo ou processo criminal.

Ha, ainda, uma hipotese em que se admite a fleedbdo do subdireito ao sigilo e a

intimidade. Trata-se da situacdo em que o acesstaa informacdes ocorre para efeitos de uso €
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gestao dos dados por profissionais sanitarioss#figacao € tdo clara quanto se vé: ndo podem
estes profissionais gerenciar administrativamerdes os estabelecimentos publicos e privados
envolvidos direta ou indiretamente na cadeia predwtos cuidados de salde se ndo acessarer
dados gerais e, eventualmente, dados particul&ssm, se lhes possibilita reunirem as

informagbes que necessitam para realizar suasasassdm, no entanto, tal autorizacdo ser

extensivel a sua divulgagéo.

2.4.7 SUBDIREITO A PRODUCAO DE CUIDADOS DE SAUDE

Em um namero ja ndo tao recenteRkvista Critica de Ciéncias Sociaisnsagrado ao
tema dasociedade, medicina e sajd®@oaventura de Sousa Santos publicava um qualdica
estudo analitico em que fixava relevantes premissascas para a analise e caracterizacdo do
Estado-Providéncia, sua ascenséo e crise, e agqulasmcoes nas politicas sociais de saude que
se implementaram entre 1974 e 1987 em Portugal T®S\ 1987).

Entre os diversos e complexos temas que teve denggaf durante a construcao daquele
grande balanco da saude em Portugal, estudo queapece atualissimo sendo quanto aos
pontos especificos do contexto histérico de erd@éimva a questdo daticulacdo dos modos de
producado de saudégentes na sociedade portuguesa daquela altura.

A ideia basica do autor em relacéo a este tema eeque em Portugal, um Estado-
Providéncia fraco havia implicado, entre outrass&si no surgimento de uma sociedade-
providéncia forte, uma sociedade que, funcionarado as l6gica das “trocas ndo mercantis de
bens e servicos”, conseguia compensar algumasdsalgixadas por este Estado-Providéncia
qgue na verdade nunca se havia chegado a cong@WBITOS, 1995, p. I).

No campo da saude, Boaventura observava que estedade-providéncia forte
traduzia-se em uma sdlida medicina de cariz pomulartesanal, que funcionava de par com a
medicina oficial produzida pelo Estado e pela atigea privada e com elas se articulava para
locupletar as suas caréncias estruturais maismaesiepropiciando ao final algum nivel do bem-
estar e da protecdo que em noutros quadrantesrepéiciada pelo proprio ente estadual
(SANTOS, 1995, p. I; SANTOS, 1987, p. 66).

Coexistiam no contexto portugués, assim apontés,rodos distintos de producéo de
cuidados de saude. Um primeiro, de responsabilidadestado. Um segundo, de encargo da

iniciativa privada e das organizacdes sociais,figese diferenciava essencialmente do primeiro
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pelos cuidados em si produzidos, mas, na verdade |jgica determinante da sua producéo. E
um terceiro, de carater artesanal, tipico das sresdstentes naociedade-providéncia cujos
cuidados produzidos eram sensivelmente distintesldmais (SANTOS, 1987, p. 66).

E neste quadro que entendemos se inserir o subdireroducéo de cuidados de sade,
com fundamento nos artigos 199 da Constituicdoilbrase 64, 3d e e, da Constituicdo de
Portugal.

Como bem observou Boaventura de Sousa Santose existmodo de producao de
cuidados que é prestado e financiado pelo Estads,que ndo exclui os cuidados produzidos
pela iniciativa privada, pelas organizacdes socaipela propria sociedade. N&o exclui
socialmente, e, tampouco juridicamente.

Se, de fato, € verdade que o direito a protecdsadde €, por natureza, um direito
democratico e apto a democratizar, entdo é conseiguéeste principio fundamentante ter-se
um subdireito a produgcdo de cuidados com fins tivos no exercicio de uma atividade
econdmica (neste caso pelos profissionais de salatganizacbes empresariais), ou sem fins
lucrativos no exercicio de uma atividade filantodpjneste caso pelas ONGs, instituicdes sociais
e pessoas comuns).

Entenda o leitor que, ao mencionar-se um direitprdducéo de cuidados de saude sem
fins lucrativos por pessoas comuns, tem-se em ctddasomente as praticas, habitos e
conhecimentos dos quais se valem populacbes e atewles tradicionais por ocasido da
producao do seu bem-estar, e ndo uma autorizagatasas do exercicio ilegal da medicina, do
charlatanismo ou do curandeirismo.

Ter direito a producdo de cuidados de saude éeitaligue uma parteira tem, por
exemplo, de poder permanecer prestando 0s seugoseavuma comunidade; é o direito que um
agricultor tem de poder permanecer plantando eliigtdo ervas com efeitos medicinais. Ter
direito a producdo destes cuidados €, enfim, umitdila ter respeitado e protegido seculares
conhecimentos tradicionais, e ndo um direito ouor&dcdo a realizacdo de atividades
criminosas.

Em paises como o Brasil, em que a estrutura descesrpublicos é sensivelmente
deficitaria, uma garantia como esta € fundamerdaed p alivio das necessidades sanitarias da

populacao.
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2.4.8 SUBDIREITO A AUTONOMIA DA VONTADE

O direito a autonomia da vontade na sua traducais fidedigna de direito ao
autogoverno ndo é assim tao recente. Como benbsergatransicdo do Estado Absoluto para o
Estado de Direito, e, neste caso, para o Estadrdio de viés politico liberal, a autonomia da
vontade afirmou-se uma das primeiras limitacoefdigas da atuacdo da entidade estadual
fundada na semantica dos direitos fundamentais.

Curiosamente, entretanto, s6 muito recentementeasser afirmado e reconhecido no
ambito da intersecdo que faz comunicar Direito @éd8aEm 1974, ante a descoberta de
inimeros escandalos envolvendo a manipulacdo @s s&manos em pesquisas cientificas, o
Congresso dos Estados Unidos da América formou comsissdo de trabalho destinada a
identificar alguns principios que deveriam nort@amvestigacao cientifica com humanos, e cujo
esforco resultou ao final em um documento — o Be@Belmont — que erigia a autonomia da
vontade, a beneficéncia e a justica como os triégipios fundantes da Bioética (PINEIRO,
2002, p. 114).

O sentido atual da autonomia da vontade no camggiadica pouco se alterou de 14
até entdo. Permanece constituindo direito a adodetacéo, direito ao autogoverno, direito a
deciséo livre de constrangimentos (artigoscapute Il, e 21, 1, das Constituicdes do Brasil e de
Portugal respectivamente).

Acresce-lhe agora, entretanto, como ja foi vistonexessidade de um processo
informativo prévio em vista de dotar a pessoa daxlicbes e conhecimentos necessarios a
realizacdo das suas deliberacées (CLOTET, 19%2)p.

Entendemos, entédo, seguindo esta linha, que o ipoirdes significados do direito a
autonomia na saude que deva ser mencionado sefasgnentep de aceitar e o de rejeitar
medidas terapéuticaom efeito, o direito a informacéo sobre riscqgacedimentos clinicos
nao resulta importante somente pelo valor intrimsquae materializa, mas, sobretudo, por
também veicular a possibilidade de uma deliberagé@gciente e esclarecida (COCCONI, 1998,
p. 89-92).
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Isto significa, portanto, que todas as pessoastdireito de decidir por aceitar todas as
medidas terapéuticas sugeridas para a solucadwinl édb seu caso, de aceitar somente algumas
e rejeitar outras, ou de rejeitar todas as quéoiteen propost&S (RIBEIRO, 2006, p. 1752).

N&o pretendemos com esta afirmacado legalizar carizat o suicidio com suporte no
direito, se € que o direito tem qualquer palavraresm tema. Simplesmente, reconhecer a
possibilidade de negacao de toda e qualquer meeidpéutica implica no respeito, anterior,
pela inescapavel condicao de sujeito digno e ressp@h com a qual todos 0s seres humanos sac
dotados (RIBEIRO, 2006, p. 1752).

Mas, este ndo € o Unico significado que pode assiBuié possivel que as pessoas
aceitem algumas medidas terapéuticas e rejeitemaspgntdo o direito a autonomia também
significadireito a escolha de tratamentos

Esta possibilidade no ambito do setor privado mtwveca uma grande problematica, ja
que o sujeito escolhe e custeia a prestacdo queethdta mais benéfica. O problema esta
justamente no exercicio deste subdireito no sefitdiqgp, onde convivem lado a lado tanto
imperativos de eficacia dos tratamentos adotadastqule reducao e racionalizacdo dos gastos
dos recursos publicos.

Sem aprofundar a questdo, nos parece que estdipdade deve ser perfeitamente
assegurada desde que as escolhas adotadas néanesuluma elevacéo de gastos. Isto €, a nac
ser que a indicacdo de uma medida terapéutica cuaiesa se dé por estritas razées médicas
nao tém os usuarios o direito de escolher no andloisoservicos publicos de saude o tratamento
gue melhor ou mais Ihes apetecam, sem ter em osrgastos envolvidos.

Héa, ainda, um ultimo significado que, em tempos edeassez de solidariedade,
sobreleva referenciaflrata-se do direito a doagdo de sangue, 6rgdosciElde Com efeito, 0
direito & autonomia da vontade, como de resto jgabe, também significa ter-se o direito de
dispor do proprio corpo segundo a vontade do $elarti e, neste caso, sendo para a pratica dc

bem, a possibilidade encontra-se mais do que assEgu

% Jodo Loureiro somente chama a atencdo para ddajuie, “nos casos em que se queira beneficiaredtagdes
da Seguranca Social, ndo se que, havendo posatdabdie cura e de retorno a vida activa (contvéytse recuse a
cura” (LOUREIRO, 2003, vol. Ill, p. 800).
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2.5 RESERVAS CONDICIONANTES DO DIREITO A PROTECAO D A SAUDE

Uma das grandes tematicas que perderam félegoemalagnvestigativa da teoria e da
dogmatica constitucional recente foi, sem duvidagueastdo da natureza distinta dos deveres
estatais correlativos de direitos fundamentais.c8m efeito, o estudo dos diferentes deveres
estatais bilaterais aos direitos fundamentais pale si mesmo e por seu intrinseco mérito
juridico-dogmético, a intima relagdo que mantém asnreservas incidentes sobre aquela
categoria importante de direitos € outra justiff@ague se acresce.

Conquanto ndo estejamos diretamente preocupados a&owtual condicdo de
marginalidade cientifica a que fora relegado o teemdeveres estatais associados aos direito:
fundamentais, a sua referéncia transversal imp@eisemenos quando se trata de identificar as
reservas que os afetam.

A ideia € simples. As reservas incidentes sobredeterminado dever fundamental
estadual variam conforme se trate este de um dakeverotecdo, defesa ou promocéao, e essa ¢
uma variacdo que repercutira na definicdo dos dsné padrdes de controle da atuagdo dos
poderes publicos. Conforme a funcdo que no cascretmnesteja a cumprir o dever estadual de
protecdo da saude, as reservas que o afetardo weE® Ou Serdo outras, e estas reservas
condicionantes estabelecerdo o limite e o modotuE;ao a ser empregado pelos poderes do
Estado a quando da sua satisfacdo (NOVAIS, 201&21).

Assim, portanto, se o direito & prote¢cdo da saudwa@cado, no caso concreto, para
garantir um acesso individual, negado, a informagbhistéricos clinicos pessoais armazenados
em um banco de dados administrado pelo poder pulditipo de reserva que podera atingir o
respectivo dever, pressupondo neste caso um grdeteleninabilidade juridica que possibilite a
aplicacdo direta do direito ao caso, € predomimagmee a reserva geral imanente de
ponderac&d, dispondo o judiciario de margem total de atuagfioontrovérsia.

Ja, em outra hipotese, se o direito a protecacaddesfor invocado para garantir o
recebimento de prestacdes de saude custeadasnegifias pelo Estado, outras reservas ja o

poderdo atingi-lo, nesta hipétese ndo eliminanda weserva geral imanente anterior, mas

? Nada impede, entretanto, que se reconheca tamhiéaidéncia de uma reserva do financeiramente pelssé,
numa hipotética e cadtica condicdo de escassezaaggdecursos por motivo de guerra, tiver o Estapdo,
exemplo, de negar tal pretenséo porque os recestés totalmente mobilizados para a promocéo dilitegio
necessaria de soldados para fins de defesa dsagmserna.
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somando-se a ela, com uma consequente maior deydarda liberdade de atuacdo do judiciério
na resolucao da controvérsia.

Embora o controle da atuacéo dos poderes publ@msanstitua objeto de analise desta
investigacdo, nomeadamente as controvérsias oswma&ontrole sempre sensivel dos espacos
de atuacdo do Judiciario e do Legislativo, recoaimss a centralidade que os deveres estatais
ocupam na investigacao das reservas afetantec@ensiucdo de uma teoria das restricoes dos
direitos fundamentais, centralidade que encontagjsstificacdo na repercussao que (re)produz
na analise dos padrdes e limites de controle dagjueésmos poderes (NOVAIS, 2010a, p. 271).

Parece importante, por essa razdo, que 0 leitoonénec neste nosso percurso uma
referéncia brevissima acerca das reservas jurétigomiaticas que afetam o direito a protecao da
saude.

Ultrapassado este ponto, e agora ja caminhando &etad ao estudo das
condicionantes, reconhecemos, mais uma vez desdcago Reis Novais, a existéncia de uma
tipologia muito clara de reservas que, ndo sendmiea possivel, diferencia trés espécies
distintas: umaeserva geral imanente de ponderagémareservado financeiramente possivel
umareserva do politicamente adequado

Este é o quadro de que se cuidara.

2.5.1 RESERVA GERAL IMANENTE DE PONDERACAO #

Entre todas as possiveis limitagcbes a direitos domehtais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo ja suscitadas naidautonstitucional, e entre todas as que ainda
hoje mobilizam as maiores e mais profundas divarigénteoréticas, esta a reserva geral
imanente de ponderacdo e seu protagonismo irreglusav

Esta centralidade, que no fundo nunca deixou degascma teoria dos direitos
fundamentais, pode ser justificada ndo s6 peloseasno e pela desconfianca gerada em uns e
outros com a solucdo metddica simplificada que gmara o complexo problema do conflito
entre dois bens jusfundamentais, mas, também,fagode constituir uma afetacdo em cujos

proprios modelos de justificacdo e fundamentacdesmhecem muitas debilidades.

22 Num sentido contrario ao que se segue em todddgst®, cf..: CANOTILHO, J. J. GomeBireito constitucional
e teoria da constituic§d72 ed. Coimbra: Almedina, 2013, pp. 1279 - 1283.
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Sem procurar adentrar numa prospeccdo detida aadwscanelhor modelo de
fundamentacdo para afirmé-la, tampouco numa andedunctoria e contestatéria dos
argumentos utilizados para rejeita-la, evitandcageja, propor uma reelaboracdo do método de
solucdo do conflito entre direitos fundamentaisim fle convencer os reticentes da sua
adequabilidade, assumimos e reconhecemos a exsst@éawma reserva geral imanente de
ponderacao

Uma reserva geral imanente de ponderacdo que seofeituida por duas ideias
principais cuja articulacdo confere o sentido ndivnague a locucéo visa expressar.

Todos os direitos fundamentais tém limites ou fwasimanentesé a primeira ideia.
Todos os direitos fundamentais, pelo menos numopldeal e abstrato, possuem fronteiras
delimitadas ou delimitaveis cuja cedéncia eventaate deve ocorrer, quer queira-se quer nao,
ante a “obrigacdo de cumprimento de outras normpsneipios constitucionais” (NOVAIS,
2010b, p. 569).

N&o se admite uma concepcéo de direitos fundansemdi@ assente sobre esta ideia de
uma limitacdo intrinsecamente existente, gene rarg e autdctone, pressuposto implicito
fundante e fundamentante que os acompanha daisgacca sua extingdo — dairaanéncia
capitulada como reserva geral (“os direitos fundaais tém os seus limites imanentes, isto €, as
fronteiras definidas pela prépria Constituicdo @secria ou recria...”) (ANDRADE, 2012, p.
271).

Ter um direito fundamental ndo significa ter umaig&o juridicamente sustentada de
natureza absoluta, definitiva ou fechada, ainda gaedecurso da sua efectivacédo, os
direitos fundamentais se concretizem em posicoddigas que podem reunir essas
caracteristicas. Ter um direito fundamental derdibde significa, na sua dimenséo
subjectiva, ter uma posi¢dorte de garantia de liberdade e autonomia pessoal, que
vincula directamente as entidades puiblicas e deegtas, mesmo quando actuam nas
vestes de legislador democraticamente legitimado, dispdem livremente e onde sé
podem intervir desde que preenchidos requisitostitanionais estritos. Porém, dada a
ineliminavel necessidade de essas posi¢cdes — ayandimensdo objectiva, os valores
jusfundamentais — serem compatibilizados com oubyess interesses ou valores
igualmente dignos de protecdo juridica, as gamrjtieidicas proporcionadas pelos
direitos fundamentais sdo, a partida, concebidawocgarantias imanentemente
condicionadas por uma reserva geral de compatbd#ia com outros bens que o Estado
deve prosseguir e a cuja realizacéo se encontadmguate vinculado (NOVAIS, 2010b,
p. 570).

A compatibilizacdo entre bens jusfundamentais elis&msomente € possivel mediante

o procedimento da ponderacdo, é a segunda idezateAsentido de reserva geral como direitos
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ndo absolutos, direitos de fronteiras restringjvaescenta-se a ‘ponderacdo’ como ato ou
efeito da pratica darudentiana sele¢do do bem predominante e no teste do qdia@ado (“o
sentido da compatibilizacdo e o seu alcance cancnet noutra perspectiva, a medida em que
cada um dos bens em colisdo pode ou deve ced@OVYAIS, 2010b, p. 571).

Como refere Reis Novais,

[...] a0 contrario do que se poderia erroneamarftrir desta qualificacdo, quando os
poderes constituidos, fundamentados nessa respreegdem a harmonizagdo ou
compatibilizagdo de bens, no sentido da solucidocdhisdes entre os interesses de
liberdade e os interesses que se lhes opdem oumpdde opor nos casos concretos,
ndo procedem a medeclaracdode limites ja existentes, mas determinam, de uma
maneira geral constitutivamente, de entre varipstases de solugdo ao seu dispor, 0
se 0 como e o quanto da eventual cedéncia (restricdo) dos direitos domehtais
(NOVAIS, 2010b, p. 570-571).

A reserva geral imanente de ponderacdo ndo tem ampa préprio e um nivel
especifico de aplicagdo. Como a Constituicdo sééngtodos os poderes do Estado nos trés
niveis federativos que o0s constituem, a sua incidése da em qualquer dos planos verticais e
em qualquer dos planos horizontais sempre quecsssitar, em razdo da prevaléncia concreta
de um bem jusfundamental sobre outro, limitar ureitdi fundamental.

Com isto, portanto, tem-se que a incidéncia davasgio s acontece nos planos legal
e processual quando o Poder Legislativo ou o Phd#ciario, respectivamente, pretendam atuar
uma limitagdo a um direito fundamental, o Poderdakgo, quando defrontado concretamente
com um caso de colisdo, também tem de opera-ta ddidar consecucédo a sua atividade.

Com efeito, a consideracdo de que nenhum dos poder&stado possui 0 monopolio
da operacionalizacdo e aplicacdo da reserva gamalante de ponderagao, e, por iSso, Nao Se
pode falar em uma correspondéncia da sua incidénaiaum campo préprio e nivel especifico
governamental, também parece fazer sentido quareotrata de correlaciona-la com
exclusividade ao dever fundamental estadual desitespos direitos fundamentais.

Isto é, consideramos que a reserva imanente despaayi, nos termos do que foi posto
anteriormente sobretudo acerca da so@néncia opera seus efeitos de afetacdo dos direitos
fundamentais independentemente da natureza do @mfesa, protecdo e promocéo) que esteja
em causa — embora com intensidades distintas independentemente da eventual incidéncia

simultanea de outra reserva condicionante. Nadaedmpgue, no caso concreto posto a
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apreciacdo do intérprete, tanto se tenha umag&stdperada em razdo da afetacdo operada pel
reserva geral imanente de ponderacao e da opevadatpa reserva condicionante.

E somente dentro desta leitura que subscrevemasresderacées de Reis Novais,
guando considera haver uma correlacdo necessdreacama tipo de reserva com cada tipo de
funcd@o cumprida pelos direitos fundamentais, istom@a correlacdo em razaogt@ponderancia
que se verificaab initio entre a funcdo cumprida pelo direito fundamental reserva que lhe
afeta, e ndo em razdo de uma correlacdo exclusexaxladente dos demais tipos de afetacéo
(NOVAIS, 20104, p. 152).

Com efeito, as razdes para considerar-se a regeraaimanente de ponderacdo uma
condicionante juridica do direito a protecdo dadsasdo de todo Obvias: constituindo direito
fundamental social, s6 se pode ter sido fundadaiem deste pressuposto l6gico implicito de
direito limitado, ndo absoluto, cuja aplicacdo ewalmente pode ser afetada em razdo da
prevaléncia de outro direito digno de protecacspe#o.

N&o existindo uma correlacdo necessaria entreusn ¢ipo especifico de funcdo dos
direitos fundamentais (defesa, protecdo e promoaa@) incidéncia pode perfeitamente se dar
sobre qualquer um dos subdireitos reconhecidoOpica precedente, embora reconhecamos
uma preponderancia da sua aplicagéo aos direigzgines de liberdade.

Em sintese, a reserva geral de ponderacdo opetades os quadrantes possiveis nos
quais se tém a possibilidade de condicionamentdsligas a direitos fundamentais néo

expressamente autorizados pela Constituicéo.

2.5.2 RESERVA DO POLITICAMENTE ADEQUADO OU OPORTUN O

Entre todos os direitos fundamentais reconhecidgdic¢ita ou expressamente pela
Constituicdo, h& aqueles cujo conteudo encontrgisde partida determinado pelo texto
constitucional; ha aqueles em que o conteludo, eanlbdmda ndo determinado, se pode
determinar a partir do que consta no préprio tertustitucional; e ha aqueles em que a tarefa de
adensamento ou determinacdo do contetddo o conggittransferiu ou remeteu ao legislador
ordinério.

Nestes direitos, cujo adensamento ou determinag&mwteddo cabe prioritariamente
ao legislador ordinério, o que se pede ao Estadgezal € que realize uma determinada atuacao

“susceptivel de concretizacdo numa multiplicidageagdes” e sempre dependente “de uma
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avaliacdo de ponderagdo e concordancia pratica@eta entre valores e de juizos de prognose
relativamente as medidas a tomar”, o que 0s sgjeitoma designadaserva do politicamente
oportuno ou adequad@dNOVAIS, 2010a, p. 132-133).

A reserva do politicamente oportuno ou adequad@muiasa restricdo que pode vir a
incidir sobre um determinado direito fundamental mdo de a tarefa de determinagéo do
quandq docomoe doquantoda sua satisfacdo estar, em geral, dependent® ¢i&izo politico
de conveniéncia e oportunidade (NOVAIS, 2010a5p).1

E dizer, o legislador ordinario, no caso destesitis cuja determinacdo do meio/modo,
da quantidade, e do momento de satisfacéo Iheesgdseificar por ordem da Constituicao, tanto
tem a possibilidade de proceder a um detalhameofomamente exaustivo e, portanto, mais
benéfico, quanto pode modificar ou reduzir algusigeatos que a legislacdo anterior tornava
mais benéfica, mas que, agora, ndo mais se jastifijgpor razdes politicas de conveniéncia e

oportunidade.

Assim, saber se o direito a integridade fisica\eda dos cidaddos consumidores de
tabaco — direitos de liberdade — se deve protegararecurso ao direito penal ou se 0s
mesmos direitos dos condutores de motociclos sendew ndo proteger através da
imposigao de uso de capacete sdo decisdes essmmalreservadas a decisdo politica
do legislador democratico e que sé nas circunsidnektremas de violacdo de um
patamar minimo de realizacdo ou verificacdo ohjadtie incumprimento de requisitos
e principios constitucionais sao susceptiveis deamtrolo juridico pleno por parte do
poder judicial (NOVAIS, 2010a, p. 150).

Com efeito, a auséncia de conformacao ou reguldgamnteiudo de um direito ao qual
expressa ou implicitamente a Constituicdo determaajue o legislador ordinario procedesse
constitui, desde logo, uma restricdo deste direitmdamental, mas uma restricdo
inconstitucional e suscetivel de sindicalizacdoicjal A alteragdo do meio/modo, da
quantidade, e do momento de satisfacdo constitibéan uma afetacdo deste mesmo direito
fundamental, mas, ao contrario, uma restricdo iteginente autorizada pela Constituicdo e
insuscetivel de sindicalizacao judicial.

Da mesma maneira como a reserva geral imanenteoddemacdo, a reserva do
politicamente oportuno também se aplica a todositdg fundamentais, ja que todos estes
direitos possibilitam um detalhamento ou alargamet® conteido maior. Difere, no entanto,

por constituir-se numa reserva a que somente osréodegislativo e Executivo podem operar,
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seja em razdo de determinacdo expressa da Car@itiseja em razao de determinacdo e
remissao implicita.

Assim, a reserva do politicamente oportuno ou aal@éguem campo de incidéncia
propria — o0 processo legislativo —, possibilidade dperacionalizacdo restringida -
prioritariamente o Poder Legislativo a operaciaale numa escala menor o Poder Executivo —,
e nivel governamental de incidéncia inespecifico, razdo da adog¢do do citado modelo de
Estado federal no Brasil.

Em que medida a reserva do politicamente adequteta a direito a protecdo da
saude?

Em geral, o contetdo dos direitos fundamentaisagaestd positivado no texto
constitucional com uma larga medida de indeterndioapndeterminacdo que somente se supera
através da atividade conformadora levada a calsopr@antemente pelo Poder Legislativo e,
numa menor escala, pelo Poder Executivo (CANOTILB@,3, p. 1264).

E dizer,

[...] quanto aos direitos sociais, pelo menos qoaséd considera a sua dimensao
principal assente na realizacdo de deveres estiEtgisomocao do acesso individual aos
bens sociais jusfundamentalmente protegidos, o @mielddo ndo €&, em geral,
constitucionalmente determinado ou determinavehioema constitucional de direito
fundamental ndo cria, ela propria, em termos defos, um ambito delimitado de
acesso reconhecido, abrindo, todavia, essa padai® e impondo essa obrigagdo aos
competentes 6rgdos do Estado, designadamente asladeg democraticamente
legitimado (NOVAIS, 2010a, p. 151).

Isto significa que, a partida, a definicho do nmemdo, quantidade, e momento de
satisfacdo deste direito encontra-se submetido a juizo politico de oportunidade e
conveniéncia dos poderes constituidos e, portauito a uma reserva do politicamente
adequado, quadro que depois vai se alterar e éspeconforme a natureza de cada um dos

subdireitos que o compde.

2.5.3 RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL

Todos os direitos fundamentais implicam custos,ddto os direitos fazem

reivindicacdes sobre o erario publico” (traducawmel), é a primeira consideracdo que deve ser
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levada a sério em um topico dedicado a delicadanéravertidareserva do financeiramente
possivelHOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 15).

Recusar essa condicao inevitavel de dependéncredmira representa simplesmente
tentar fechar os olhos para uma realidade que éonulara e muito evidente na vida da
humanidade, que é a realidade do sistema econémico.

Com efeito, ja se demonstrou com alguma clareza ocams politicas de
desmercadorizacdo de bens e servigcos, conquistadaneio da disputa e articulagéo politica
entre os distintos grupos sociais, transformamrsedieeitos, e como a mudanca da ldgica de
concessao destes bens e servicos — agora comdoglisociais — pode implicar, como
implicaram em Portugal e numa grande parte da Bu@pdental, em um quadro de grave crise
econdmica se as possibilidades financeiras ne@@ssérsua manutencdo nao se sustentaren
(SANTOS, 1987).

Estas e outras ainda mais contundentes evidénéiassusficientes para rechacar
qualquer possibilidade de negacédo desta condic& ajda alguns tencionam recusar.
Simplesmente € realidade inegavel, autoevidenteyma ciéncia constitucional honesta e
comprometida com a seriedade ndo a recusa, tempreender como ela opera, e quais Sdo 0s
limites, se ha limites, das restricbes a que sukraateste nosso caso o direito a protecdo de
saude.

Como vimos no topico anterior, entre os direitosdamentais ha aqueles em que a
tarefa de adensamento ou determinacdo do contelmmgiituinte transferiu ou remeteu ao
legislador ordinario, e que, portanto, estarianinassijeitos a uma reserva do politicamente
oportuno. Vimos, também, que esta é a maneira @mgeral os direitos sociais encontram-se
positivados na Constituicdo, isto é, com certo giaindeterminacao.

Uma das razdes dogmaticas, entre tantas outrizaddis para justificar este modo de
positivacdo dos direitos sociais esta precisamegige considera essa sua dimensado econémic
caracteristica. Logo, se os direitos sociais, pgaos numa dimensao principal e no sentido do
direito publico, destinam-se a conferir um conjutdéoprestacdes sociais dependentes de algum:
disponibilidade econémica, entdo ndao tem como wsletpr constituinte a partida definir de

modo preciso e definitivo os seus conteudos.

[...] a ndo ser que a Constituicdo expressamemtsagoe uma pretensdo, um direito ou
um dever de realizar dada prestacéo social em sepneeisos e definitivos — o que sera,
todavia, sempre uma excepc¢do —, todos os direittiais, na sua dimensao principal,
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séo entendidos como intrinsecamente condicionadosiguela reserva, mesmo que 0
legislador constituinte ndo a refira explicitamerteenhum legislador constituinte se
vincularia, a partida, a garantia da realizacdodiastos sociais sem essa salvaguarda;
ela é tida como um dado natural, implicito, e, dsta, quando os direitos sociais
comecaram a ser consagrados nos documentos interaiac a reserva do possivel era
expressamente citada (NOVAIS, 2010a, p. 101).

A reserva do financeiramente possivel designamassrestricdo que pode vir a incidir
sobre um determinado direito fundamental em raziidebpontar ou do agravamento de um
quadro de escassez de recursos economicos (NO¥818a, p. 150).

O legislador ordinario, no caso destes direitos aejalizacdo pelo menos em uma
dimenséao principal depende diretamente de cenpuiisilidade financeira, tanto pode proceder
a um alargamento da prestacao concedida dentrmdgiadro econdémico favoravel, tornando-a,
portanto, mais benéfica, quanto pode modificar emuzir a amplitude desta prestagdo caso a
condicdo econOmica que outra se verificava deixexiigir, tornando-a mais estrita. A reserva
do financeiramente possivel constitui, assim, uspg&e de afetacdo conjuntural, que vai operar
conforme os acertos e desacertos da economial estata

Por assim ser, a reserva do financeiramente possiymde ser manipulada pelo Poder
Legislativo no &mbito do processo legislativo. 8t@ diminui¢do restritiva de uma determinada
prestacdo social constituinte do conteddo de ureitdirfundamental social s6 pode ser
concretizada pelo Poder Legislativo e somente sobegras especificas do procedimento de
modificacdo das leis, dado o seu carater releyzarge o bem-estar da sociedade.

As razdes que tornam esta uma reserva incidend@&ito a protecdo da saude também
sdo autoevidentes. E dizer, sendo a area sociauenas exigéncias e necessidades se tornan
cada vez mais elevadas, acentuando-se este qusndissez relativa de recursos, certamente as
prestacfes concedidas sofrerdo consideraveis giesta

Alids, a propria intencdo de propor-se uma listsidaade prestacdes de saude tem o
duplo propésito de atender tanto as necessidadespaeificacdo e adensamento do contetido dc
direito a protecdo da saude, quanto a de evitaralevacao incontrolavel dos custos na saude

gue possa por em risco a sustentabilidade finandeilEstado Social.
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CAPITULO Il — O PACOTE BASICO DE SERVICOS DE SAUDE : subdireito a

prestacdes

O diagnostico e as doenca€omo deve ter se recordado o leitor, dois proatem
concretos foram os fundadores da presente invedbgaD primeiro, referimos ter sido o da
(atual?) “incapacidade financeira do Estado Fiscal’ (SILV20Q14, p. 180) brasileiro em
sustentar o vigente modelo de subsistema publicadeée que materializa.

Com efeito, a superelevacao dos gastos estatasgmento da saiude n&do constitui um
problema particular e exclusivo do contexto instiinal brasileiro. Praticamente todos os paises
do mundo ocidental vém enfrentando, uns mais, sutrenos, esta que parece ser mesmo Ume
dificuldade global em manter servigos e prestagdi@émas de saude para suas populacdes. Os
custos elevados dos atuais recursos terapéuticmivieitos na medicina tecnoldgica do século
XXI, os altos niveis de farmacologizacdo e mediegiio da sociedade contemporanea, e, ainda
as crises ciclicas do capitalismo que forcam cé@landis a adocao de udireito da austeridade
sao apenas alguns dos fatores presentes na bagmdesta dificuldade.

Mas, embora este ndo constitua um problema exolukvEstado brasileiro, naquele
contexto, naquele ambiente politico-institucionld ee tem agudizado. Os fartos recursos
naturais disponiveis e a ilusdo, pelo menos aparelast sua infinitude, simplesmente fazem
escapar dos debates publicos qualquer discussdoremda necessidade de implementacdo de
politicas de controle dos gastos com servicos pablile saude e, ainda mais grave, dos servico:
gue pelo menos até agora o0 acesso se ofereca@ratui

Dai decorre aqueloutro problema também mencionadmtndito desta investigacao:
uma verdadeira enxurrada de acdes que ndo cesselmeghyr as portas do Poder Judiciario com
pedidos de condenacdo da Administracdo Publicavqoedesde a concessdo de farmacos
basicos de fornecimento gratuito e obrigatorio wgf@das por lei, até o custeio de vultosos
tratamentos terapéuticos para cura de enfermidades

Com efeito, um problema que comecou por ser de esrtennatureza econdmica e
gerencial passou a constituir, também, motivo pairses institucionais, ante as sucessivas
realocacdes orcamentais a que se obriga o Judididgdiretamente a realizar pela via das
condenac6es da administracdo publica.

A terapéutica Também deve ter se recordado o leitor que referiemnecessidade de

implementacéo imediata de uma politica ou medidadenamento dos recursos como parte da
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solucdo para o problema da exaustdo econdmica rdigese@ublico de salude do Brasil. Em
muitos paises do mundo ocidental, inclusive osagtalismo avancado — alias, principalmente
estes —, ja adotam alguma politicardeionamentodos servigos e deacionalizacdoda sua
utilizacao.

Na hipotese que aventamos, um conjunto de listasvamente detalhadas de servigos
e prestacdes constituintes do que convencionalnsentdhama de ‘cesta bésica de servicos de
saude’ nos parecia a medida de racionalizacdo adaguada. E permanece sendo, pois, de un
lado, tanto promove a seguranca juridica com urmpacitcacao clara das prestacdes cobertas,
quanto, de outro, propicia uma reducdo do numerdetsieandas judiciais, pelo menos para as
prestacOes ausentes da lista de cobertura.

Em suma: os problemas da exaustioSistema Unico de Salde da excessiva
judicializacéo de demandas por recursos de saddendse, entre outros motivos, a inexisténcia,
no ambito do direito sanitario brasileiro, de urspeeificacdo dos servigos e prestacdes coberta:
pelo conteudo do artigo 196 da Constituicdo briagil€onstituir uma lista ou catédlogo daqueles
cuidados é etapa fundamental para sua resolucao.

Se, portanto, os problemas estdo na fundacdo meststigacdo, a construcdo de um
pacote basico de servigos e prestacdes de saudeaesolucdo constitui a sua forca motriz, e
esse sera 0 tema que nos ocupara neste Ultimoagleieo capitulo, pressupondo-se ja ter claro o
leitor que este pacote basico de servicos mataialogmaticamente o subdireito a prestacoes

materiais integrante do direito fundamental a pédeda saude.

3.1 O PACOTE BASICO COMO MEDIDA DE RACIONAMENTO

Muitas questbes podem ocorrer ao leitor ao se degam a nossa proposta de um
pacote basico, lista ou catdlogo de prestacdesadeéescomo medida de racionamento dos
recursos da saude no direito brasileiro. Desde, lagpestdo de saber o que significa o proprio
racionamento e o porqué de a proposta aventadaitaorse numa medida de racionamento —
uma busca pelos seus sentidos.

Depois, também, pode vir este mesmo leitor a setigmar do porqué da necessidade
de adotar o racionamento e do porqué de se sugeripacote basico como sua medida de
carater concreto — no fundo, perscrutar pelas sagde o justificam e nao justificam outras

medidas e pelas causas reais que de algum modoraplstifica-lo.
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Inimeras outras questdes como quem deve implerteertéoncretiza-lo, quando deve
ser implementado, quais os critérios que devenutdezados para racionar podem igualmente
surgir. Dai a considerarmos que o racionamentaeaxigsmo, a bem da verdade, uma verdadeira
gramaticajuridico-politica

Luis Vale, em sua monografia intitulaBacionamento e Racionalizagdo no Acesso a
Saude levou a cabo esta missédo de elaborar e desemadu@o que consideramos ser uma
gramatica do racionamento, e enfrentou estas eedrasmoutras complexas questdes que se
entrecruzam no terreno das medidas de racionamargaude (VALE, 2007).

Nossa intencdo € mais modesta, e, por esta razésso leitor somente encontrara os
nds problematicosuja abordagem consideramos ser imprescindival patesenvolvimento de

um protoétipo de racionamento baseado no modeltisdas ou catalogos legais explicitos.

3.1.1 SENTIDOS GERAIZ®

O primeiro ponto que merece nossa consideragaoistensprecisamente, na
apresentacao dos sentidos ou significados geraisge® empregamos o termo ‘racionamento’.
Com efeito, ndo se trata de realizar um inventdedodos 0s usos possiveis e vigentes, mas
simplesmente, de evidenciar como o considerameelmo deve o leitor compreendé-lo segundo
0 ponto de vista aqui defendido.

Por que a proposta de um catalogo de prestac@asieos de saude qualifica-se como
uma politica de racionamento? O que torna umaiarat benéfica medida de adensamento
constitucional de um direito fundamental em algo ¢énotativamente negativo? Sera esta uma
dissimulada tentativa de implementar restricdeaa@ssade determinadas pessoas aos recursos
de saude, ou mesmo, deninuir a quantidade de cuidados fornecidos? Sera, eqfimse trata
de mais uma tentativa de implementacdo de uma ageolitica pouco preocupada com 0s
interesses da grande populacdo usuaria do Sisteina te Saide?

Estas questdes representam apenas algumas dasfideses que podem vir a surgir na
mente do nosso leitor quando, depois de ter liddigamente todo o texto, defrontar-se com a
proposta de uma lista de servicos e cuidados dkiesactionados como, no fundo, uma proposta

de politica publica de racionamento na saude.

% para mais significados possiveis, cf.. SYRETT,t#iKeiaw, legitimacy and the rationing of healthcar&
contextual and comparative perspective. New YoekmnBridge University Press, 2007, p. 15-33.
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Uma primeira necessidade consiste, portanto, enaammo-nos deste uso comum do
racionamento, uso associado a um sentido negativon sentido de limitacdo, de restricao,
como aponta Susanne Hahn. Por esta conotacdonaadmnifica limitar o acesso, reduzir a
quantidade, ou negar o usufruto de determinados ér@ncondicdo de escassez relativa (HAHN,
2002, p. 07).

N&o significa isto que neguemos a existéncia das@al nem mesmo da escassez que lhe
subjaz caracteristicamente. Muito pelo contrariculscricdo do que constatou Susanne Hahn é
total e, se considerarmos que no imaginario pogalaacepcao é fortalecida pelas percepcoes
subjetivas de injustica estrutural, a associacdmdi@namento com limitagao se justifica por Si
SO.

Rejeitar o uso do termo com o sentido em referésigiafica tho somente que o modelo
de racionamento pensado e proposto ndo pretendeluzir a ideia de uma simples restricdo do
acesso de determinadas pessoas aos cuidados dg saude diminuicdo do uso de certos
recursos, embora se saiba que toda proposta danaero de cuidados implica, ao fim e ao
cabo, em uma limitacdo, mas uma limitacdo que &tngda a partir da préopria realidade,
realidade politica e social condicionada pelag;feda de producéo e reparticédo vigentes.

Mas, por que entdo uma tal lista como a que sermptetapresentar qualifica-se como
uma medida de racionamento?

Em um primeiro sentido, consideramos que toda dqgea medida de distribuicdo
geral de bens caracteriza-se como uma politicaderramento. E dizer, neste primeiro sentido
geral, o problema da reparticdo de bens e recuetais/iamente escassos encontra-se na base d
racionamento, comacionar significandodistribuicdo em geral de recursos escassos

Com efeito,

[...] num sentido muito amplo, o racionamento tamso como distribuicdo de bens em
condicdo de escassez. SO assim é possivel aludir cionamento mercantil ou pelo
preco, a par do racionamento ndo mercantil, a wiomamento individual a par do
estrutural, casuistico em vez de sistematico(€#&LE, 2007, vol. IIl, p. 09).

No caso da saude, este primeiro sentido geralaionamento tanto pode travestir-se no
significado dedistribuicdo de um determinado recurso de saudasssc segundo critérios de
justica, como em geral consiste a distribuicdo-racionameet 6rgaos para fins de transplante,

quanto no delistribuicdo adequada da verba publica arrecada@éapvia da tributagdpcomo
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em geral consiste a distribuicdo-racionamento #karalos recursos publicos nas diferentes
areas sociais (VALE, 2007, vol. lll, p. 09-10).

A lista basica de cuidados e prestacdes de sal@l@r@ginamos caracteriza-se como
uma politica de racionamento exatamente porqueo tenctarna a fisionomia de politica
especifica de distribuicdo de servicos essenciasssos segundo determinados critérios, quantc
pressupde e modela um formato de enfrentamentdidaldade de alocag&o orgcamental.

Mas, nao so este sentido geral de distribuicidceds bignifica a nossa proposta de uma
lista de cuidados basicos de saude. Ha, ainda, wino centido importante, que é o do
racionamento comdistribuicdo ndo mercantil de recursos de saude

Vimos, logo na introdugéo deste trabalho, que @désProvidéncia se serve de um
importante instrumento, capital socia) para lograr a realizacdo do seu duplo objetivtad&
neutralizar os efeitos negativos provocados pejaddexpropriatéria do capitalismo, quanto de
viabilizar as condi¢Oes ideais para a manutencdproducdo e legitimacdo dessa mesma
estrutura capitalista de producao (SANTOS, 198T14gl5).

Uma das facetas deste instrumentopnsumo sociatonstitui precisamente o conjunto
dos gastos publicos realizados pelo Estado conmetivatode desmercadorizar os bens e servicos
que, a despeito da sua essencialidade para maaatdacvida, ndo seriam acessiveis por boa
parte da populacao.

O racionamento como distribuicdo ndo mercantil desursos da saude constitui
exatamente esta operacdo por meio da qual o Estadobstitui ao mercado na distribuicdo de
certos bens e recursos que, deixados a distribom@ercial, seriam inacessiveis a pessoas coIr

capacidades econdmicas reduzidas ou inexistentes.

Nesta Optica, as caracteristicas essenciais dunsmiento sao anulagdo do mercade

a suasubstituicdopor uma alocacgéo oficialsendo normalmente o Estado que toma a
seu cargo as duas tarefas interrelacionadas. A rdeaser desta medida é facil de
compreender: quando a procura sobreleva em muitmfeda, os pre¢os sobem
exponencialmente, tornando os bens inacessiveistasmos potenciais consumidores,
sem que todavia deixe de haver compradores sufisiepara esvaziar o mercado
(VALE, 2007, vol. lll, p. 11).

Por meio de um catalogo proprio, portanto, a edadastadual explicita publica e

legalmente os servicos e cuidados de salude quldaocainda de uma prestacdo mercantil
possivel, serdo desmercadorizados e financiadagéatidos recursos publicos arrecadados por
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meio do sistema de tributacdo. A lista de presmag@euidados de saude aqui intencionada
adquire, desta maneira, o sentido de racionamemto distribuicdo ndo mercantil de recursos.
Deve o leitor ter em conta, portanto, que quandidifizamos de racionamento a nossa
proposta de elaboracdo de uma lista de prestacoegl@&los de saude cobertas pela clausula
constitucional 1962 da Constituicdo brasileira tenemn consideracdo estes dois primeiros
significados gerais: racionamento codistribuicdo geral de recursos em condi¢Oes de ssra

e racionamento condistribuicdo ndo mercantil de recursos de saude

3.1.2 SENTIDOS ESPECIFICOS

Como de resto ja restou evidenciado ao nosso lgitetendemos utilizar o conceito de
racionamento sempre reconduzido a uma ideia deibdigo/reparticdo, condistribuir
constituindo um referente postulado de interpretaigiinossa intencédo de emprego do vocabulo.
Disto decorre que, dos dois sentidos gerais apiades) decantam-se ainda mais duas acepc¢oe
também significantes da presente proposta de umteadsico de recursos de saude, acepcoe:
especificas, porém assentadas na mesma ideia-mestra

O primeiro destes dois sentidos especificos é @admnamento como priorizacéo
(‘rationing as priority setting. A ideia é simples: quando se tem uma concoreéthe demandas
incidindo sobre uma disponibilidade orcamental fixaaportacdo de verbas para o atendimento
de uma destas reivindicagdes implica no desatemameslativo e/ou absoluto das demais
(HAM; COULTER, 2003, p. 08).

Assim, a distribuicdo de recursos fixos entre umaltiplicidade de demandas
concorrentes obriga a que se proceda a uma tridggoelas consideradas as mais prioritarias e
mais carecedoras de atencdo. Em um nivel macré&@wmca@ o que ocorre quando um
determinado governo prefere realizar mais investtogena area da educacao a investimentos ne
saude publica; em um nivel microalocativo, € 0 gaetem quando o Orgao administrativo
maximo da saude prefere realizar mais investimenms cuidados de saude primarios a
investimentos no desenvolvimento de novas tecraogi

Um pacote basico de cuidados de saude materialetaspmente este dilema moral,
(bio)ético, juridico e politico de identificar asaessidades sanitarias da populacdo cuja
satisfacao é prioritaria e as necessidades cuffag#to sera postergada para outra ocasido ol

gue simplesmente nédo se atenderdo. Em outros tetmmogacote tal como o0 que se idealiza
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espelha, a partir dos cuidados e prestacdes de gaédarrola, as prioridades de investimento e
atencao identificadas.

E dai decorre o segundo sentido especifico quendisieamos apresentar: o do
racionamento como selecdOra, estabelecidas as prioridades carecedomnaside investimento
e atencdo, uma selecdo de pessoas e de cuidadoedeygar. Vale dizer, se a disponibilidade
orcamental é fixa e, portanto, o atendimento dakiptas necessidades exige ump@orizacao
das que devem e das que ndo devem ser satisfeithsta de cuidados inevitavelmente

reproduzird uma determinada selecdo dos recursoscafos e das pessoas cobertas.

Se quisermos ser totalmente consequentes na adalfm@orizacdo, teremos de assentir
gue ela desemboca quase sempre numa seleccao. ljesrm@rocesso priorizador nao
obedeca a uma racionalidade analitico-decisériae-emvolve hierarquizacdes claras —
e passe antes por ponderacdes mais gerais secsrnuadalteriores sopesacdes em
concreto, ndo ha duvida de que se fazem escolbasglsccionam uns cuidados em
desfavor de outros, para figurar entre 0os mais itaptes, ou entdo se elegem alguns
tratamentos para serem incluidos na categoria idpsrsaveis (VALE, 2007, vol. I,
p. 17).

O catélogo de prestacdes que idealizamos consglzstambém uma sele¢do, mas uma
selecdo somente de prestacdes, como veremos ranseadPor ora, importa somente evidenciar
ao nosso leitor que o emprego do vocabulo ‘raci@mao) na qualificacdo desta proposta se
deve ao fato de assumir mais estes dois significadpecificoslacionamento como priorizacéo

e como selecdo

3.1.3 COMPETENCIA E MOMENTOS

Constituindo umalistribuicdo gerale ndo mercantil de recursos escas®ms que se
estabelecerprioridadesde atencdo selecionam-ses recursos a ser fornecidos, o pacote basica
de cuidados de saude como politica de racionanoemwoca precisamente estas duas questdes
ja epigrafadas no titulo do tépico.

Saber quem s&o os responsaveis por identificar@sdades e selecionar as prestacdes
e saber qual o momento mais adequado para o semrdis constituem dois problemas
distintos, porém inevitavelmente interconexos. Gdeito, oquemresponsavel pela elaboragéo

do pacote basico de servicos de saude “levanta rolriena de reparticdo de competéncias
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(normativas e materiais)” que se ambienta prioataente no quadro da Constituicaaquando
mais adequado para realiza-lo levanta, por suaneroblema de conveniéncia e oportunidade
politica que se desenrola prioritariamente no espde debates da esfera publica e social
(VALE, 2007, vol. Ill, p. 25).

A questdo de saber qual autoridade é a responpavelealizar apriorizacdo e a
selecdo das prestagOeobertas encontra no quadro constitucional de etdnpias a sua
resposta. L& se verifica que a Constituicao biesigribuiu competéncia legislativa concorrente
sobre protecao e defesa da saude a Unido, Estddosieipios (artigos 24, XIl, e 30, 1), muito
embora no aspecto administrativo os trés entesaterdompeténcia comum para formular e
executar politicas de saude (BARROSO, 2007, p..104)

No plano legislativo,

A Unifio cabe o estabelecimento de normas gerats 2d; § 1°); aos Estados,
suplementar a legislacdo federal (art. 24, § 2%og Municipios, legislar sobre os
assuntos de interesse local, podendo igualmentersaptar a legislacdo federal e a
estadual, no que couber (art. 30, | e Il) (BARRO2@7, p. 104).

Isto significa que um pacote basico de servigaseitidos pelo Sistema Unico de Salde
em nivel nacional deve ser estabelecido pelo Pbédgislativo da Unido com possibilidade,
entretanto, de incremento pelos Poderes Legisktegiaduais e municipais. Vale dizer: tal
como os modelos implementados na Espanha e ra kélnite-se que os Estados e Municipios
fornecam alguns poucos servi¢cos de saude além el@syrevistos no pacote geral nacional,
sobretudo por termos em conta que neste Brasiinesnial e multiétnico cada regido apresenta
necessidades sanitarias proprias e especificas.

N&o se trata, bem por isso, da defesa de uma E&ong elaboracdo de pacotes de
saude estaduais e regionais mais sofisticados, bis inevitavelmente conduziria ao
estabelecimento de uma profunda desigualdade detapdes entre regidbes que sao
marcadamente desiguais em termos de poder econdmmata-se, isto sim, de ter em conta as
peculiaridades sanitarias, econdmicas e sociaisdgtegminam as necessidades especificas de
saude que cada regidao apresenta.

Assim, portanto, idealizamos um pacote geral natiogstabelecido pelo Poder

Legislativo da Unido, porém complementavel com ewrsigos e prestacbes que Estados e
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Municipios entendam por bem fornecer em razdo desssidades sanitarias especificas das sua
populacdes residentes, fornecimento este sempreathor de justificacao e controle.

Dai se chega a concluséo, ja agora respondendpuadseindagacao, de que a proposta
de racionamento da qual tratamos se desenvolveve sk desenrolar prioritariamente no
momento de elaboracéo das leis e de planejamestpadiicas publicas de saude. Isto €, ndo se
trata de um racionamento dsodos recursos a ser realizado administrativamegites mgentes
sanitarios, ou dacessodas pessoas a estes mesmos recursos, mas, simaciamamento
priorizacao-selecaaasprestacoes serem fornecidas.

Como refere Luis Vale,

[...] Termindmos de ver que o conceito de raciomaméanto é utilizado por forma a
abranger a afectagdo de recursos ao sector da,smnme para designar apenas a
distribuicdo politicamente planeada dos fundosnassinsignados e os programas da
sua implementagdo; e que, assim como refere o®qgsj desenvolvidos a nivel
administrativo nacional e regional, também apareagesignar as escolhas tomadas
pelos responséaveis das instituicées prestadoratos profissionais (VALE, 2007, vol.
[, p. 29).

A determinacdo do momento depende, portanto, dodeenom que a politica de
racionamento é empregada, e, no caso da nossasfappsse momento € mesmo o da abstrate
ocasido de elaboracdo legal do pacote basico d&aerde salude e das politicas sanitarias

nacionais, regionais e municipais.

3.1.4 OBJETO

Pelas razdes que esperamos ja terem ficado claréstar, osbensou objetosque
intencionamos ver racionadosjustamente distribuide- com a nossa proposta de um pacote
bésico de servicos de saude sdo, precisamentejdelos servicosou prestacées sanitariaa
que as pessoas no Brasil fazem jus em razao diire@o constitucional a protecao da saude.

Para ser mais especifico, trata-se da propostandgyacote basico de prestacdes
sanitarias que raciona ou distribui justamente @pn oferta dos servicos cobertos pelo
subsistema publico de saude brasileiro, isso pao nee apresentacdo de uma lista ou catalogo

explicito dos cuidados servidos.
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Vale dizer, umracionamento-distribuicda@ueprioriza certas necessidades sanitarias e
selecionacertos recursos indispensaveis ao seu atendind#gatendendo de modo absoluto ou
relativo outras necessidades e, obviamente, elmdm#otal ou parcialmente os servigos que lhes
corresponderiam; racionamento, portanto, que nuajifiestringe e amplia a propria lista ou
oferta dos cuidados cobertos.

N&o significa isto que, tal como nos alerta LuiseMfalativamente ao objeto “acesso a
saude” ao qual dedicou sua investigacao, idengfitps a oferta dos servicos como o0 Unico
objeto do racionamento ou como somente sendo @bsdés racionamento bens materiais
encontraveis na especifica condi¢édo de relativasssez (VALE, 2007, vol. lll, p. 44).

N&o. Um racionamento assente na restricdo ou éalds cuidados especificos para
determinadas categorias de pessoas, como esti@)gain racionamento baseado na cobranca
de taxas de utilizacdo dos servicos; um racionamndaiutilizacdo dos recursos baseado na ideia
da necessidade médicam racionamento baseado em “regras estritas e&s@ace circulacao
dentro do sistema” sdo todos exemplos de polita@isnadoras que atingem a progsiacura
pelo sistema (VALE, 2007, vol. lll, p. 45).

Com efeito, enquanto as medidas de racionament@rdeura visam “filtrar os
consumidores para que acedam apenas 0s que téaderadnecessidade”, isto por meio da
fixacdo daquelas e de outras medidas mais, o @uiento daoferta objetiva delimitar o
conjunto das prestagdes, portanto a abrangénativabfla cobertura, que o Estado diretamente
ou indiretamente devera financiar.

E possivel conviverem, deste modo, politicas demamento dg@rocuracom medidas
racionadoras daferta e é preciso que o leitor tenha em conta que san@sima proposta de
racionamento que se qualifica exatamente pela sechipotese.

3.1.5 CRITERIOS DE SELECAO

O pacote basico de servicos que intencionamos deprem geral o sentido da
distribuicdo e, de modo muito especifico, o sentidodistribuicdo como priorizacdo e como
selecdo da oferta dos cuidados, em que algunsdusidsfio selecionados, outros excluidos, e
outros, ainda, parcialmente excluidos — uma medid@nadora da propria oferta dos servicos,

da abrangéncia objetiva do direito que por meisudisistema publico de saude se realiza.
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Dai decorre que, tdo importante quanto determinasentidos, objeto, competéncias e
momentos da proposta de um pacote bésico de seseé¢m a tarefa de apresentar os critérios em
gue se assentara a selecdo dos cuidados que oréompo

Para esta finalidade, é imperioso relembrar, aigsmas das ideias que fixamos no
primeiro capitulo deste trabalho e no inicio douselp sobre os referentes conceitos de saude
doenca e enfermidade propostos no dealbar da mossstigacdo, em vista de possibilitar ao
leitor a visualizacdo das suas repercussoes nagefidos critérios de selecédo das prestacoes.

Com efeito, interessa-nos especificamente recayakr

a) O direito a protecdo da salude assume-se como itodireima protecao juridica
ampla das capacidades centrais datricdo locomocao reproducéQ
comunicacapraciocinioeemocodes

b) Os conceitos de doenca e de enfermidade, tal caapusemos, ndo fazem
parte do nucleo do direito, embora a doenca coastitm referente para a
elaboracao das politicas sociais de saude;

c) Considerar a doenca como referente para a elalmodas politicas sociais de
saude né&o significa restringir os cuidados somexts individuos que se
encontram efetivamente doentes com exclusdo dosejeacontram enfermos —
se assim fosse, as acdes de prevencdo de saudehemjsdo os individuos
saudaveis estariam injustificadas.

d) O conteudo do direito se realiza de modo geraltaptw, quando o Estado
disponibiliza os meios indispensaveis a preveng@alaencas e enfermidades,
manutencao e recuperacao das capacidades cemrsaside dos individuos, ou,
em uma tragica hipotese, a suavizacdo dos efedgatimos de uma doenca

absoluta.

Para elaborar o prototipo de um pacote béasico deces de saude, consideramos

quatro critérios. Sao eles:

a) Eficacia capacidade que uma determinada prestacdo saniassui no plano
cientifico e tecnologico de produzir, dentro dasdigbes mais favoraveis tendo-

se em conta o estado do paciente e demais cirogretd uma melhoria na
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conservacgao e/ou ampliacédo das possibilidadesaldasscapacidades centrais de
saude, ou uma melhoria na prevencédo, diagnostictvtatemento de doencas e
enfermidades, isto &apacidade de atingir dado resultad®ONABEDIAN,
2003, p. 04);

b) Efetividade capacidade que determinada prestagdo sanit&@saipde realizar, no
plano concreto, uma melhoria na conservacao e/qliagfio das possibilidades
de uso das capacidades centrais de saude, ou utharimmena prevencao,
diagnostico ou tratamento de doencas e enfermidagdes a ciéncia e a
tecnologia, em condi¢des ideais ou especificagbekiceram como alcancaveis
(DONABEDIAN, 2003, p. 05-09);

c) Eficiéncia capacidade que determinada prestacdo sanitégiipde realizar, no
plano concreto, uma melhoria na conservacao e/qliagéo das possibilidades
de uso das capacidades centrais de saude, ou utharimmena prevencao,
diagnéstico ou tratamento de doencas e enfermidadedvendo o menor custo

possive(DONABEDIAN, 2003, p. 09-11);

d) Segurancacapacidade que determinada prestacdo sanité&slipde realizar, no
plano concreto, uma melhoria na conservacao e/qliagfo das possibilidades
de uso das capacidades centrais de saude, ou utharimmena prevencao,
diagnostico ou tratamento de doencas e enfermid#descendo o menor perigo

possivel a vida do paciente e/ou dos demais inggd

Para haver a inclusdo de uma determinada prestacéatalogo, consideramos haver a
necessidade de que esta observe os critérios auilicados, mas, se for o caso de substituicao
de uma prestacdo ja existente por uma nova, coagids haver a necessidade de observar o
critério adicional dwantagem alternativa assistencial

A ideia é simples: por este critério impde-se questacao a ser incluida seja mais
eficaz, mais efetiva, mais eficiente e mais segloraque a anterior. Vale dizer, ndo s6 deve
atender os critérios validos para a selecdo gergrestacoes, como deve fazé-lo melhor do que

a prestacéo antecessora.
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Nesse sentido, serdo excluidas do catdlogo asapbest sanitarias que cientificamente
se provar ndo serem mais eficazes, efetivas, efesee seguras, ou que tenham perdido sue
utilidade sanitaria em razdo do desenvolvimentoude prestacdo propiciadora de mais
melhorias nos critérios apontados.

Por fim, consideramos ndo serem passiveis de &whus catalogo as prestacoes:

a) Cuja eficacia, efetividade, eficiéncia e seguramge estejam suficiente e
cientificamente comprovadas;

b) Que ainda se encontrem em fase de investigacatific@nsalvo os casos de
testes em humanos legal ou judicialmente autorgzado

c) Que tenham como finalidade a promocdo do descawsapnforto, da pratica
desportiva, da melhoria estética ou similares,csajuanto a ultima, nos casos de

malformagao congénita ou para reparacado em razaodentes;

3.2 O CATALOGO DE SERVICOS DE SAUDE: um protétipo

Durante todo o desenvolvimento desta investigatgiops vindo a utilizar os termos
‘catdlogo’, ‘lista’ e ‘pacote’ como sinénimos, cotodos designando com maior ou menor
precisao a ideia de um lote detalhado, comum e=tsaV de prestacdes sanitarias a que se obrig:
o Estado brasileiro a fornecer em razdo do comm®mnassumido no artigo 196 da sua
Constitui¢ao.

Rigorosamente falando, um pacote de servicos benefit package— compreende “a
totalidade de servicos, actividades ou bens reesablat ou diretamente prestadas por esquema
de seguros obrigatorios ou publicamente financiadoslizer, “Um pacote béasico de beneficios
pode ser definido através de um ou mais catalogdmedeficios” necessarios (VALE, 2007, vol.
1, p. 18).

No inicio deste capitulo, reproduzindo o que emnasuirechos e momentos ja haviamos
colocado, reconhecemos que o problema da incapEcidaanceira do Estado Fiscal brasileiro
em sustentar o atual modelo do Sistema Unico dedeéSmdmente se resolveria com a
constituicdo de um ‘pacote basico’ de servico® eshjunto de listas relativamente detalhadas

de servicos e prestacdes a que se refere Luis Vale.
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Embora tenhamos reconhecido tal necessidade, tamtidnamos, entretanto, que essa
ndo constituiria a nossa intencédo. Isto €, alersamieitor logo na introducado para o fato de que
a nossa proposta restringir-se-ia a idealizar stenemrotéotipo de um catalogo ou lista geral a
ser acedido igualmente por todos, sem adentra@ngor nos catalogos de prestacfes excluidas
de prestacdes parcialmente cobertas e de prestagfegoriais constituintes de um rigoroso
pacote basico

Por esta razao, tenha o leitor em conta estasinioasiacoes: 1) as prestacdes a seguir
elencadas consubstanciam tdo somente o protétipmdmtalogo geral e comum de prestacoes;
e, 2) este prototipo de catédlogo ndo constituiigr do sentido acima descrito ypacote basico
de servigos sanitariopomo tdo pouco elimina a necessidade de elabmdg@utros catdlogos
de prestacdes, a estabelecer um verdadeiro niveledéacao social em saude (CANOTILHO,
2008, p. 262-263).

No mais, uma ultima observacdo. Como € de se esperaim trabalho monogréfico
sobre Direito e Medicina escrito por um juristapa@ssivel que haja a falta de indicacdo de
alguma prestacao atualmente indispensavel ou guenal prestacdo ja em desuso na atual
pratica médica tenha sido equivocadamente arrolada.

Por esta razdo, embora de fato intencionemos u#logat consistente, elaborado a
partir do estudo e analise comparativa de outr@daggos ja existentes ao redor do mundo, nossa
proposta ndo deixa de consubstanciar apenas ugtipoot

3.2.1 SERVICOS DE CUIDADOS PRIMARIOS

Como ja referimos, os cuidados primarios consub&ano conjunto de prestacdes a
que acedem as pessoas em seu primeiro e iniciéhtoocom Sistema Unico de Saude. As
prestacbes compreendidas nesta etapa inicial degefundamentalmente estas:

3.2.1.1 CONSULTAS

» Consultas com médicos e equipes de saude da fadbanunidade (enfermeiro,
técnico de enfermagem, e agentes comunitarios ddeyau com medicos e

equipes generalistas por requisicdo dos usuarios;
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» Consultas com médicos e equipes de saude da faibanunidade (enfermeiro,
técnico de enfermagem, e agentes comunitarios ddeyau com medicos e
equipes generalistas por requisicdo de um profiabganitario;

» Consultas com médicos e equipes de saude da faibanunidade (enfermeiro,
técnico de enfermagem, e agentes comunitarios d@ideyau com médicos e

equipes generalistas por motivos de urgéncia.

3.2.1.2 SERVICOS DIAGNOSTICOS

* Anamneses e exames fisicos;

» Verificagao de pressao arterial;

» Espirometria, medicdo de pico de fluxo respiratérmximetria de pulso;

» Otoscopia, Laringoscopia com espelho de Garciaimetria com diapasao;
* Medicao da acuidade visual e fundo de olho;

» Determinac¢fes analiticas por técnica seca,;

» Obtencdo de amostras biologicas;

« Testes psicoafetivos, sociais, de morbilidade guddidade de vida;

3.2.1.3 SERVICOS TERAPEUTICOS

* Indicacdo, prescricdo e acompanhamento de trataméatmacoldgicos e néo
farmacoldgicos, incluindo os materiais necessarsosuas aplicacoes;

» Administracdo de tratamentos topicos, enteraigenperais;

» Curas, suturas e tratamento de Ulceras cutaneas;

* ImobilizagGes e seus materiais;

 Infiltracdes;

» Aplicacdes de Aerossais;

* Tamponamentos nasais;

* Remocéao de tampdes auditivos;

* Remocéao de corpos estranhos;
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» Cuidados gerais com estomas digestivos, urinaricjeeais;

» Aplicacado e substituicdo de catéteres uretraiseg@stricos;

* Ressuscitacao cardiovascular;

« Demais procedimentos terapéuticos gerais de bamxgplexidade e minimamente
invasivos praticados sob anestesia local.

3.2.1.4 SERVICOS DE SAUDE BUCO-DENTAL

» Tratamento de processos infecciosos, inflamatéfeijas e lesdes na mucosa
oral e exodontias, incluindo o tratamento medicaosnquando for o caso;
* Reviséo oral para deteccgao precoce de lesGes m@asjign

» Aplicacéo de fluor, obturagfes e vedacéo de fissura

3.2.1.5 SERVICOS DE REABILITACAO E CUIDADOS AUXILIA RES

» Tratamento fisioterapico para o controle de sinwreamelhoria funcional de
pacientes com processos musculoesqueléticos cgdnico

* Recuperagcdo e reabilitacdo fisioterpica em passentom enfermidades
neurologicas;

» Fisioterapia respiratoria;

» Tratamento e acompanhamento nutricional para oaerde sintomas e melhoria
funcional de pacientes com disturbios metabdlicas desturbios alimentares
cronicos;

« Tratamento e acompanhamento fonoaudiologico patantrole de sintomas e
melhoria funcional de pacientes com problemas caratinos oriundos de
malformagdes congénitas, enfermidades cronicaslerdes;

» Acompanhamento psicologico para pacientes detextacdom transtornos
psiquicos.
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3.2.1.6 SERVICOS DE PREVENCAO, PROMOCAO, ATENCAO
FAMILIAR E COMUNITARIA

» Educacéo sanitaria compreendendo: a) ensino eieatizacdo sobre condutas e
fatores de risco, sobretudo relacionadas ao conslargubstancias quimicas; b)
ensino e conscientizagcdo sobre habitos, estiledddee alimentagéo saudaveis; c)
ensino e informacédo sobre saude sexual e repradut)vensino e informacéao,
guando for o caso, sobre possiveis efeitos ter@p8udle plantas medicinais ou
outros recursos terapéuticos possiveis; d) ensinonfermacdo sobre a
automedicacao; e) ensino e informagdo sobre o wdtmo; f) ensino e
informacdo em matéria de higiene e saude bucaéng)no e conscientizacéo
sobre doencas crbénicas e/ou transmissiveis;

» Atencdao e assisténcia a enfermos com enfermidadegas e/ou contagiosas;

* Indicagbes e administracdo de quimioprofilaxiaiadtica em contato com
pacientes portadores de enfermidades infecciosdsr ® caso;

* Prevencdo do desenvolvimento de doencas por meifatdees de risco, e
deteccao pré-sintomatica por meio de diagndstieoque;

* Prevencao do desenvolvimento e do avanc¢o de transtmusculoesqueléticos;

» Vacinacdes gerais para todos 0s grupos etariogpéte de risco, e vacinacdes
especificas que se requeiram em razao de indicapigEmiologicas;

» Atencao familiar, compreendendo a identificacdo edrutura, ciclo vital e
acontecimentos vitais importantes da familia doigrdae cuja morbidez se
suspeita estar relacionada com algumas destagspst

» Atencao comunitaria, compreendendo a deteccameza¢ao das necessidades e
problemas sanitarios da comunidade, e a interversgdtaria em vista da
melhoria da saude local.

3.2.2 SERVICOS DE CUIDADOS SECUNDARIOS

O nivel de atencdo sanitaria secundaria responugafuentalmente pelos cuidados

ambulatoriais e pelos procedimentos de média codidalde que se realizam em centros
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especializados, tal como oSentros de Atencdo Psicossocial Unidades de Pronto-
AtendimentoCompreende as seguintes prestacoes:

3.2.2.1 CONSULTAS

e Consultas com médicos especialistas (Alergia e dlogia, Angiologia,
Oncologia, Cardiologia, Dermatologia, Endocrinoggi Gastroenterologia,
Hematologia, Infectologia, Neurologia, Oftalmologg@rtopedia e Traumatologia,
Otorrinolaringologia, Pneumologia, Psiquiatria eiRatologia) por requisicao de
um profissional sanitério;

* Consultas, tratamento e acompanhamento com equipasitarias
multiprofissionais (enfermeiros, técnicos de enfagam e demais profissionais)
por requisicdo de um médico especialista;

e Consultas com médicos especialistas (Alergia e dlogia, Angiologia,
Oncologia, Cardiologia, Dermatologia, Endocrinoggi Gastroenterologia,
Hematologia, Infectologia, Neurologia, Oftalmologirtopedia e Traumatologia,
Otorrinolaringologia, Pneumologia, Psiquiatria euRatologia) por motivos de

urgéncia com prévia indicacao e requisicao dos@E\sanitarios.

3.2.2.2 SERVICOS DIAGNOSTICOS

» Exames laboratoriais (Preventivo do Cancer, UrasmalBiologia Molecular,
Parasitologia, Citologia, Microbiologia, Hematolagi Anatomo Patologia,
Hormaonios, Imunologia);

» Diagnosticos por imagem (Radiologia geral simplespgrafia, endoscopia
digestiva e laringoscopia direta);

» Eletrocardiografias, oscilometrias e audiometrias;

» Biopsias;

* Provas funcionais;
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3.2.2.3 SERVICOS TERAPEUTICOS

* Indicacdo, prescricdo e administracdo de tratarsefdomacoldgicos e nao
farmacoldgicos, incluindo os materiais necessarsosuas aplicacoes;

* Administracdo de tratamentos topicos, enteraigenparais;

» Cirurgias menores e de baixa complexidade que edoeiram cuidados poés-
operatorios;

 Hemodidlise, dialise peritoneal continua ambulatée dialise peritoneal
automatica;

* Hemoterapia;

 Litotripsia extracorporea;

« Tratamentos dietoterapicos, quando for o €aso

» Técnicas de terapia respiratéria;

» Demais procedimentos terapéuticos gerais de bamxgplexidade e minimamente
invasivos, como: reanimagdes cardiovasculares bilimagdes e engessamentos

0sseos.

3.2.2.4 SERVICOS DE SAUDE BUCO-DENTAL

» Tratamento de traumatismos 6sseo-dentarios, déogete agudas da articulacéo
temporo-mandibular e exodontias cirdrgicas, indoin o tratamento
medicamentoso quando for o caso;

» Cirurgias menores da cavidade oral;

» Biopsias de lesbes na mucosa;

» Ortopantomografia diagnostica.

24 A especificagéo dos produtos dietéticos cobentireaim catalogo & parte que ndo nos ocuparempsoger.
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3.2.2.5 SERVICOS DE REABILITACAO E CUIDADOS AUXILIA RES

« Tratamento e acompanhamento fisioterapico para aabilitacdo
musculoesquelética, neuroldgica e respiratoriaatgeptes com déficit funcional
recuperavel;

» Tratamento e acompanhamento nutricional ou digtpien, enteral e parenteral,
para pacientes com déficit funcional recuperavel;

» Tratamento e acompanhamento fonoaudiolégico paealdlitacio comunicativa
de pacientes com déficit funcional recuperavel;

» Reabilitacdo mental, psiquiatrica e psicossocialpdeientes com transtornos

psiquicos recuperaveis.

3.2.2.6 ATENCAO A SAUDE MENTAL

» Diagnéstico e tratamento de transtornos mentaidagga de transtornos mentais
cronicos, compreendendo o tratamento ambulatésiant@rvencdes individuais
ou familiares e a hospitalizacdo quando necessaria;

» Diagnoéstico e tratamento de comportamentos adijtivaduindo o alcoolismo,
drogas e o jogo compulsivo, compreendendo o tratomambulatério e as
intervencdes individuais ou familiares;

» Diagnéstico e tratamento de transtornos psicopgitmé gerais e
comportamentais, como autismo, anorexia, bulinoaypreendendo o tratamento
ambulatorial, as intervengdes psicoterapéuticasteanacdo quando necessaria e
reforco de comportamentos saudaveis;

» Diagnoéstico e tratamento de transtornos mentaisatkys de situacdes de risco
ou excluséo social;

» Informacéo e assessoramento das pessoas vinc@adaaciente, especialmente

0s seus cuidadores principais.
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3.2.3 SERVICOS DE CUIDADOS TERCIARIOS OU HOSPITALARES

O atendimento terciario constitui o cume da orgagép de oferta dos servigos de
saude. Nesse nivel, 0s usuarios recebem tratamméidisos jA em hospitais publicos ou
privados, conveniados estes com o0 Estado, e se eseilmma procedimentos mais

especializados e de maior custo para sua realiz&gaopreendem as seguintes prestacoes:

3.2.3.1 CONSULTAS

* Consultas hospitalares com médicos especialistdergia e Imunologia,
Angiologia, Oncologia, Cardiologia, Cirurgias [Ger@ardiovascular, Pediatrica,
Vascular, do Aparelho Digestivo e Neurocirurgiagrimatologia, Endocrinologia,
Gastroenterologia, Hematologia, Infectologia, Néag@, Oftalmologia,
Ortopedia e Traumatologia, Otorrinolaringologiag®mologia e Reumatologia)
por requisicao de um médico especialista de atesg@mdaria;

e Consultas, tratamento e acompanhamento com equigasitarias
multiprofissionais (enfermeiros, técnicos de enfagam e demais profissionais)
por requisicdo de um médico especialista de atetegcéidria ou hospitalar;

* Consultas hospitalares com médicos especialistasrglA e Imunologia,
Angiologia, Oncologia, Cardiologia, Cirurgias [Ger@ardiovascular, Pediatrica,
Vascular, do Aparelho Digestivo e Neurocirurgiagridatologia, Endocrinologia,
Gastroenterologia, Hematologia, Infectologia, Néag@, Oftalmologia,
Ortopedia e Traumatologia, Otorrinolaringologiagbkmologia e Reumatologia)
por motivos de urgéncia com prévia indicacdo eisdgfib dos servigos sanitarios.

3.2.3.2 SERVICOS DIAGNOSTICOS

« Exames laboratoriais (Uroanalise, Biologia MolecuRarasitologia, Citologia,

Microbiologia, Hematologia, Anatomo Patologia, H@mos e Imunologia);
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» Diagnosticos por imagem (Radiologia geral simpiladiologia convencional com
contraste, radiologia de intervencdo, ultrassori@graloppler, endoscopia
digestiva, laringoscopia direta, densitometria assetomografia axial
computadorizada, angiotomografia, angiotomografas doronarias, rastreio
precoce do cancro do pulmdo, ressonancia magnéecacardiograma,
hemodinamica diagndstica e puncao aspirativa dibaduna);

» Biopsias;

* Provas funcionais;

3.2.3.3 SERVICOS TERAPEUTICOS

* Indicacdo, prescricdo e administracdo de tratarsefdomacoldgicos e nao
farmacoldgicos, incluindo os materiais necessarsosuas aplicacoes;

* Administracdo de tratamentos topicos, enteraigenparais;

« Cirurgias® que requeiram internacéo para cuidados pés-opesito

« Transplantes de 6rg&3stecidos e célulds

* Quimioterapias, radioterapias e radiocirurgias;

« Implantes de prétes€e sua oportuna renovagao;

* Hemodinamica e hemoterapia;

» Radiologia de intervencao terapéutica,

* Reanimacao pos-cirdrgica e, se necessario, depgisodedimentos diagnosticos

invasivos;

% Tratamento cirdrgico para enfermidades: a) infesas e parasitarias; b) neoplasias; c) endécnndscionais,
metabdlicas e imunitarias; d) do sangue e de érigdmmtopoiéticos; €) do sistema nervoso e dos sm@sentido;
f) do sistema circulatério; g) do sistema resphiatt) do sistema digestivo; i) do sistema geimitnio; j) da pele e
do tecido subcuténeo; ) do sistema osteomioasticel do tecido conjuntivo; m) congénitas; e, npésse
envenenamentos. Tal indicagdo carece, ainda, de espacificacdo detalhada das enfermidades sujaitas
tratamento cirdrgico em cada uma das categoriasadds.

% Transplante dos seguintes 6rgdos: a) rim; b) é@orag) pulmao; d) figado; e) pancreas; f) intestigp rim-
pancreas; h) coracao-pulméo; e qualquer outra cwnéo de dois ou mais destes 6rgdos para os quisia e
indicacao clinica.

" Transplante dos seguintes tecidos e células:lalpséronco hematopoiéticas a partir de medulaajss) sangue
periférico e sangue do corddo umbilical nos praz®essn que exista indicacdo clinica; c) tecidos ldbaocular
(cornea, esclera e limbo); d) membrana amniétigah@moenxerto valvular e vascular; f) tecidos eepel
musculoesqueléticas; e g) culturas de queratirdetoulturas de células para os quais haja umeaigéid clinica
estabelecida.

8 A especificagéo das proteses cobertas exige Wtogata parte que ndo nos ocuparemos de propor.
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» Tratamentos dietoterapicos, quando for o caso;

» Tratamento de possiveis complicacbes que podenir glingnte o processo de
cuidado hospitalar;

» Demais procedimentos terapéuticos complexos quacsen necessarios durante

0 processo de cuidado hospitalar.

3.2.3.4 SERVICOS DE REABILITACAO E CUIDADOS AUXILIA RES

« Tratamento e acompanhamento fisioterapico para aabilitacdo
musculoesquelética, nervosa, cardiovascular, n&gical e respiratéria de
pacientes pré e pés-operados;

« Tratamento e acompanhamento nutricional ou digtpien, enteral e parenteral,
para pacientes pré e pos-operados;

» Tratamento e acompanhamento fonoaudiolégico paealdlitacio comunicativa
de pacientes pos-operados;

» Tratamento psicolégico, psiquiatrico e psicossogpiata pacientes pré e pos-

operados.

3.2.4 FARMACOS?®

A lista de cobertura dos farmacos que o subsisfgibfico de saude brasileiro oferece
esta fundamentalmente descrito em dois catalogos.

O primeiro deles, o$rotocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas doSSHrrola
farmacos que diriamos mais comuns, medicamentizadbs para o tratamento de uma lista de
enfermidades frequentes na sociedade.

O segundo, oComponente Especializado da Assisténcia Farma@uacrola os
farmacos mais especiais, medicamentos utilizadas @a tratamento de uma lista de

enfermidades raras ou menos frequentes.

% Em decisdo no Agravo Regimental na Suspensdo teaTAntecipada n° 175, o Supremo Tribunal Federal
estabeleceu critérios para a atuacédo do Poderidtinliguanto a questédo da exigibilidade judiciahuedicamentos.
Para maiores aprofundamentos, cf.. NUNES, AntooméJAvelds; SCAFF, Fernando Facu@s tribunais e o
direito a saldePorto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 126.
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Tanto um quanto o outro materializam a ideia decatdlogo geral e especializado de
cobertura farmacoldgica, e, por esta razdo, nasideramos a necessidade de apresentar ac
leitor uma lista distinta e alternativa; o modetopeegado ja é suficiente e consideramo-lo para a

finalidade geral aqui exposta.

3.2.5 TRANSPORTE DE PACIENTES

» Transporte terrestre de pacientes por meio deurai@mbulancia ou outros
veiculos do Estado préprios para esta finalidade;

» Transporte maritimo de pacientes por meio de bantbulancia ou outras
embarcacdes do Estado proprias para esta finajidade

» Transporte aéreo de pacientes por meio de aviaoHandia e/ou helicoptero-

ambulancia préprios para esta finalidade.

Este é 0 nosso protétipo.

3.3 MODELOS DE CATALOGOS NO DIREITO ESTRANGEIRO

Como referimos anteriormente, alguns paises ja w@plementando medidas ou
politicas de racionamento dos servicos e prestad@esaide oferecidos a populacéo, algumas
mais rigidas, outras mais amplas.

Os tipos de subsistemas publicos em que sédo endaegestas medidas variam
bastante, mas é possivel identificar dois grandedefos no direito estrangeiro. Um primeiro
gue se emprega em subsistemas de tipo securitérim € o caso do modelo canadense; e um
segundo que se emprega em paises detentores distemasnacional de saude, como sdo os
casos de Espanha e ltalia.

Nesta secdo, nossa intencdo € apresentar someeiepleg implementados no
estrangeiro — Espanha, Italia e Canada — que adtahoomo apresentamos, o modelo da lista
de servicos e prestacoes.

Antes, porém, uma derradeira observacdo. Com @sitedt nao intencionamos realizar
uma comparacéo entre 0 modelo proposto e os modptesentantes a fim de verificar-se qual
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deles € 0 mais correto ou 0 mais adequado. Naoate disso. Nosso objetivo restringe-se
somente em prover o leitor de exemplos interessamtge considerar na futura elaboragao

legislativa do modelo brasileiro.

3.3.1 O MODELO DA ESPANHA

O subsistema publico de saude do Estado de Espartwatra-se regulado por um
conjunto formado tanto por disposicdes constitum®n quanto por disposicoes
infraconstitucionais.

A Constituicdo espanhola de 1978 fundamentaliza existéncia, em seu artigo 43, ao
direito fundamental social de todos os cidaddosraiegdo da saude e atencdo sanitaria
(LIBERAL, 2005, p. 70).

A Ley General de Sanidgd986), a_ey de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud(2003), a_ey de garantias y uso racional del medicaméB@®6), a_ey General de Salud
Publica (2011) e oReal Decreto-Ley de medidas urgentes para la simslidad del Sistema
Nacional de Salud y mejora de la calidad y la sé&tpd (2012) promovem o seu adensamento.

Este subsistema publico de saude recebe a desigdaSistema Nacional de Salue
se funda nos principios da: a) “Financiacion p@hliniversalidad y gratuidad de los servicios
sanitarios en el momento del uso; b) “Derechoshetts definidos para los ciudadanos y para
los poderes publicos”; c) “Descentralizacion podtide la sanidad en las comunidades
auténomas”; d) “Prestacién de una atencion intedeala salud procurando altos niveles de
calidad debidamente evaluados y controlados”; e,fipo, e) “Integracion de las diferentes
estructuras y servicios publicos al servicio desédud en el Sistema Nacional de Salud”
(ESPANHA, Ministerio de Sanidad, Servicios Socia@dgualdad, SNS, 2012, p. 06).

O Sistema Nacional de Salwonstitui 0 conjunto coordenado dos servicos deesae
responsabilidade dos poderes publicos, sendo camfago pelos servicos de responsabilidade
da Administracdo do Estado quanto pelos servicosredponsabilidade das comunidades
autdbnomas.

Em linhas gerais, compete a Administracdo do Estajoestabelecer as bases
regulamentares minimas de funcionamento dos serpgblicos e realizar a coordenacédo da
saude como um todo; b) celebrar acordos e relagiesrias internacionais, bem como realizar

a vigilancia e controle de riscos para saude detasofronteiras do territorio; c) cuidar de modo
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geral da politica de medicamentos; e, por fim,ed)izacdo a gestdo dostituto Nacional de
Gestion SanitaridESPANHA, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociadgualdad, SNS, 2012,
p. 06).

As comunidades autbnomas, por sua vez, atribuepssdeveres de: a) realizar a
planificacdo sanitéria das acdes e servicos emteait®rios; b) cuidar, planejar e monitorar a
saude publica como um todo; e, por fim, d) realzgestdo dos servicos de saude (ESPANHA,
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Iguil&NS, 2012, p. 06).

O subsistema publico de saude de Espanha é figanerejoritariamente com o0s
recursos publicos obtidos através da tributacdwigios no orcamento das comunidades
autbnomas, conforme estabelece o artigo 1Deyade cohesién y calidad del Sistema Nacional
de Salud(Ley 16/2008 embora uma pequena parcela de receitas privadasdas de
copagamento também o reforcem.

O fluxo financeiro ocorre da seguinte maneira: oldd@ento do Estado aprova o
orcamento nacional da saude; depois, distribueasseerbas entre as dezessete comunidade:
autbnomas existentes “cujos Parlamentos regiopats/am novo orcamento da saude que pode
ultrapassar a quantia recebida do Governo Cenjrdinalmente, os fundos s&do alocados,
segundo o esquema de retribuicdo definido peladeggas diferentes instituicbes de saude”
(VALE, 2007, vol. lll, p. 200).

Estas receitas sustentam a oferta dos servicoso&snnileis de acesso, conforme a
possibilidade de acesso espontaneo dos cidadaosrepexidade tecnoldgica das prestacdes de
saude envolvidas.

Os tratamentos e cuidados a&ncaoprimaria ficam a cargo dos centros de saude,
dispostos de modo isdcrono no territorio e ondealteam equipes multidisciplinares compostas
por médicos de familia e comunidade, pediatragrerdiros, pessoal administrativo, e podendo
dispor também de outros profissionais ligados a @& saude (ESPANHA, Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, SNS, 20112).

O acesso aos servigos e cuidados de atencdo @is&@spontaneo, podendo ainda
chegar até o domicilio do cidaddo quando for nécEsse as suas atividades consistem,
basicamente, em desenvolver tarefas de promocsaidie e prevencéo de enfermidades.

Havendo a necessidade ou indicacdo dos prestadersaide primarios, um segundo
nivel de cuidados atencéo especializada é oferecido pelos hospitais e centros ambu&asori

especializados. L4, o paciente encontra tratamedifesenciados, consultas nas diversas
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especialidades, atos ambulatoriais especificos gemgndstico de patologias, terapéutica e
reabilitacdo, e os cuidados de urgéncia e acidentes

O subsistema publico de saude espanhol oferecateabe praticamente toda sua
populacdo — d.ey 16/2003 de cohesion y calidad del Sistema Matide Saluddispbe da
condicdo de segurado — e, diante de tal abrangérdna 6bvios custos envolvidos, adota, como
de resto ja foi referido no inicio desta secaood@no de racionamento baseado no ‘catélogo’ ou
lista explicita dos servicos e prestacOes sarsté@nbertas.

Este conjunto de prestacdes encontra-se reguladalmente, peldey 16/2003 de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de SaupeloReal Decreto 1030/2006&om as
modificagOes introduzidas pel®eal Decreto-Ley 16/2012 de medidas urgentes para |
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y ragje la calidad y la seguridad

Para a selecdo das prestacdes e servicos de saadetggrardo o catalogo de
cobertura, algumas etapas e critérios de inclusdexdusdo deverdo ser observados.
Primeiramente, para composicdo da lista deve-sengdisos seguintes critérids

a) Eficacia, Efetividade, Seguranca e Utilidade Teudip& da prestacao;

b) Vantagens e Alternativas Assistenciais;

¢) O cuidado de grupos menos protegidos ou em situzgdisco e as necessidades
sociais;

d) O impacto econémico e organizativo da prestacad®MBHA, Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, SNS, 20113).

Depois, para que uma determinada prestacéo, senwigoocedimento seja incluido na

lista geral das prestacdes oferecidas, deve ast@ tedos 0s seguintes requisitos:

a) Contribuir de forma eficaz a prevencéo, ao diagodsbu ao tratamento de
enfermidades, a conservacdo ou melhoria da esgetingida, a eliminacdo ou
diminuicdo da dor e do sofrimento;

b) Implicar numa melhora de seguranca, eficacia,\edetile, eficiéncia ou utilidade

em relacdo a outras prestacdes alternativas jacidias;

%0 E dizer, a definicdo geral das prestacdes ofeasdtlialmente observou os critérios informados.
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c) E, por fim, cumprir os requisitos e exigéncias lestecidas na legislacédo caso
incluam o uso de farmacos, produtos sanitariosutno® produtos.

Em seguida, serdo excluidos da lista de cobertgraprastacdoes, servicos ou

procedimentos que preencham uma destas condic¢des:

a) Ficar provada a sua falta de eficacia, efetividadeeficiéncia, ou que numa
analise risco-beneficio se mostre significativareelgsfavoravel,

b) Tiver perdido o seu interesse sanitario ante omeb@amento tecnoldgico e
cientifico, ou ndo haver demonstrado sua utilidsadetéria;

c) Deixar de cumprir os requisitos estabelecidos legiiglacéo vigente.

Por fim, ndo serdo de modo algum incluidos na tistaobertura:

a) As técnicas, tecnologias ou procedimentos cujadeifh para a prevencao,
diagnéstico, tratamento, reabilitacdo ou cura deremdades, conservagcao ou
melhoria da esperanca de vida, autonomia e elidmag diminuicdo da dor e do
sofrimento ndo estejam suficientemente comprovaglss,se encontrem em fase
de investigagdo cientifica (salvo os casos autdogh que ndo guardem relacdo
com enfermidades, acidentes ou malformacdo corgémit que tenham como
finalidade atividades de 6cio, descanso, confatporte, melhoria estética ou
cosmeética e similares;

b) A realizacdo de exames ou provas biologicas valiameente solicitadas ou

realizadas por interesse de terceiros.

As prestacoes e servigos sdo caracterizados deécacom a categoria de cuidados para
0S quais estdo previstos, e dividem-se em presgtaddesalde publica, prestacfes de atencac
primaria, de atencéo especializada, de atencao-sanitaria, de atencao de urgéncia, de caratel
farmacéutico, ortoprotésico, dietético e transporte

Este conjunto total fornecido no ambito 8istema Nacional de Salufistribui-se em
quatro catalogos distintos. O primeiro deles ctuisth cartera comun basica de servicios

asistencialese compreende os cuidados, servigos e prestagdpsedencdo de enfermidades,
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diagndstico, tratamento e reabilitacdo que sezeyaliem centros sanitarios ou socio-sanitarios,
incluindo-se nesta lista o transporte de urgérelBPANHA, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad, SNS, 2012, p. 13).

O segundo catalogo constituicartera comun suplementariande estdo previstos 0s
servicos e prestacdes farmacéuticas, ortoprotésicagutos dietéticos e transporte sanitario nao
urgente, sujeitos a dispensagdo ambulatorial eganpanto dos usuérios conforme as regras
previstas para a prestacao farmacéutica (ESPANHAIsMrio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, SNS, 2012, p. 13).

O terceiro catalogo constitui @artera comun de servicios accesoriggie inclui as
atividades e técnicas sem carater de prestacasideoadas ndo essenciais ou, simplesmente, de
apoio a melhoria de uma enfermidade de carateictr@sujeitas, entretanto, a pagamento ou
reembolso por parte dos usuarios.

E, por fim, o quarto e ultimo catalogo constitutatera de servicios complementaria
de las comunidades autbnomasie prevé as técnicas, tecnologias ou procedirmeném
contemplados naartera comun basica, suplementaoa de servicios accesoriodo Sistema
Nacional de Saude incluidas por decisdo dos Pantas:aegionais nos servicos de saude
prestados no seu ambito territorial.

Este € o quadro, muito breve e superficial, do mddoconcretizacdo do direito a

protecdo da saude em Espanha.

3.3.2 O MODELO ITALIANO

Tal como em Espanha, a Italia também organiza uwi¢eeou sistema sanitario de
abrangéncia nacional.

Este subsistema, a que se denominaSdevizio Sanitario Naziongleencontra-se
regulado fundamentalmente pela Constituicdo italem seu 32° artigo, pelagge n° 833 del
1978de instituicdo daquelServizig e peloDecreto del Presidente del consiglio dei minis®i 2
novembre 200tjue define comaivelli Essenziali di AssistenZaiveis essenciais de assisténcia)
0 conjunto das atividades, servi¢os e prestac@eafios no ambito do subsistema publico de
saude daquele pais.

O Servizio Sanitario Nazionaleonforme estipulacdo daegge n° 833Fundadora, se

assenta em alguns principios fundamentais, send@®grimeiros principios constituintes de
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um vertice axiologico fundamentante da prépriaitmigfio, e os restantes, denominados de
principi organizzativi orientadores da programacdo sanitaria dos servigoatividades
oferecidos.

Como principios basilares de todo o subsistemas&nem primeiro lugar, o principio
da universalidade, tido aqui em com o sentido dens&o de cobertura e protecdo da saude ¢
toda a populacao residente no territorio italiadepois, em segundo lugar, tem-se o principio da
igualdade, com o sentido de garantia de acessaei$apdes oferecidas sem distincdo de
condicdo econbmica, social ou individual; e, enteio lugar, toma assento o principio da
equidade, complementar ao anterior, mas com unidseti¢ garantia da paridade de acesso as
mesmas prestacdes em relagdo as mesmas necesdeladése.

Ja como principios organizacionais incidentes nocgsso de planejamento e
programacao sanitaria das atividades e prestagb&emtizio Sanitario Nazionglelespontam
principalmente os: a) deentralidade da pesspgue se expressa na forma de direitos garantidos
aos cidadaos e deveres exigidos dos agentes dinEstamo, por exemplo, o direito de escolher
o local de tratamento; b) dasponsabilidade publica pela tutela do direitpratecéo da saude
que se expressa numa distribuicdo de competéntiees Eestado (definicdo nacional dos niveis
essenciais de assisténcia) e regibes (programaggestdo dos servicos em seu territorio)
relativamente & matéria; c) dalaboracdo entre os niveis de govergoe se expressa em um
dever de ajuda mutua entre os distintos niveisrgaveentais, respeitadas as suas competéncias
d) davalorizacéo das profissogs, por fim, e) dantegracdo socio-sanitaria

O subsistema publico de saude italiano é organizegundo uma programacao
sanitaria nacional, piano sanitario nazionalede onde derivam os planos sanitarios regionais.
Estes distintos planos, diferentemente SIstema Nacional de Salugspanhol e dd&ervico
Nacional de Saudeortugués, organizam os cuidados de saude endiststos niveis, todos
financiados com recursos publicos obtidos atravésistema de tributacao vigente.

O nivel de assisténcia primaria é o primeiro delzgacteriza-se, em geral, pela oferta
de servigos de acesso mais imediato e ndo dependieisaberes e recursos mais especializados
Basicamente, suas atividades restringem-se a pémnggevencdo e manutencdo da saude,
aconselhamento, orientacéo e educacao da populacéo.

Havendo a necessidade, os profissionais sanitatieentes neste primeiro plano de

cuidados remetem o usuario ao nivel de cuidadogndédos. Oferecem-se neste, segundo
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plano, tratamentos médicos mais especializadoxzadak através de procedimentos de média
complexidade e geralmente dependentes de recuess®lavados.

O atendimento terciario constitui o cume da orgagép de oferta dos servicos de
saude. Nesse nivel, os usuarios recebem tratamemdgos jA& em hospitais publicos ou
privados conveniados, e se submetem a procedimeunltoacomplexos realizados por
profissionais ainda mais especializados.

O Servizio Sanitario Nazional®ra concebido na forma de um subsistema de sdgide
cariz universal e de abrangéncia nacional, ist@férece cobertura a praticamente toda a
populacdo residente em territério italiano. Estaripdo clara de abrangéncia e protecdo geral
significou, tal como em outros quadrantes, na rsdade de adocdo de um modelo de
racionamento baseado num catéalogo legal explicko diferentemente do modelo espanhol, ndo
apresenta critérios de selecdo das prestacdes charibs (VALE, 2007, vol. 1lI, p. 234).

No caso do modelo italiano, este catalogo encagritndamentalmente retratado no
Decreto del Presidente del consiglio dei minists 2ovembre 200fue consubstancializa os
Livelli Essenziali di Assistenz#sto €, as listas de prestacdes de saude cqbeéimasobertas,

parcialmente cobertas e indicativa.

A primeira descreve as prestacfes garantidas (&% © pacote global é subdividido
em trés macro-niveis: assisténcia hospitalar, t@ssis de saude colectiva no ambiente
de vida e laboral e assisténcia distrital. Cadadastes niveis € depois repartido em
microniveis, que ainda se distinguem em servicogropo de servicos. A lista varia
consoante 0 pormenor com que as prestacdes s@adadi desde as definicdes mais
detalhadas até as descri¢cdes gerais de ampla®iasede servicos (VALE, 2007, vol.
[, p. 235).

Sao exemplos: a) de prestacfes de assisténciaide saletiva no ambiente de vida e
laboral a saude publica veterinaria, a vigilanc@revencao nutricional e a tutela higiénica dos
alimentos; b) de prestacbes de saude distritalsestéscia sanitaria de base, a assisténcia
especializada ambulatorial e a assisténcia pratésjcde prestacdes de assisténcia hospitalar ¢
pronto socorro, a coleta, armazenamento e disg@bude tecidos e o transplante de érgaos e
tecidos.

A segunda lista, por sua vez, materializa as pyéstatotalmente excluidas dos servicos
oferecidos peloServizio Sanitario NazionaleSao exemplos as cirurgias estéticas nao

relacionadas com acidentes, doencas ou malformagdegénitas; circuncisbes masculinas
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rituais e néo terapéuticas; vacinacbes ndo obrigatem razdo de saidas ao estrangeiro;
medicina n&o convencional, dentre outras.

A terceira lista consubstancializa as prestacoesighamente excluidas do conjunto
global de prestacdes e cuidados oferecidos petensis E dizer, tais cuidados somente podem
ser prestados caso haja prévia indicacao clinazse as proprias regides decidam custed-los s¢
assim o decidirem. Sao exemplos, 0s servicos @masdico por densitometria 6ssea, assisténcia
odontoldgica, medicina fisica e de reabilitacanyrgia refrativa com laser, etc.

Por fim,

Uma ultima lista enumera 43 DRG, cuja recuperacéonsiderada de alto risco e nédo
adequados a uma prestacdo em regimdegenzaordinaria, podendo ser assegurados
em outros contextos assistenciais, desde que dee®itta monitorizados. A eles se
juntam dois sectores de grande relevancia: a @ssiatsocio-sanitaria e a farmacéutica.
Quanto a primeira, indica-se, através de amplagodats de prestacdesgaota dos
custos que deve ser coberta pelo fundo saude mh@@muela que pode ser deixada a
comparticipacdo do cidaddo ou da sua cidade deéresa. [...] Relativamente a
segunda, sempre foi regida por principios analagms empregues na definigcdo dos
LEA, aos quais foi depois efectivamente submetigiediante integracdo no ambito por
eles coberto, muito embora a especificidade dmsegijam consideragfes particulares
(VALE, vol. lll, p. 236).

3.3.3 O MODELO DO CANADA

Diferentemente do modelo que seguem paises consil,Brartugal, Italia ou Espanha,
o Canad4d ndo possui um subsistema publico de daamado em urservigco nacionalou
similar, nem mesmo um seguro ou plano de saudema@ubstitutivo daquela instituicao.

Nos termos da interpretacéo judicial da secao 92EXclusive Powers of Provincial
Legislaturesda Constituicdo canadense, a prestacdo de cuididsalde para os cidadaos e
residentes do Canada encontra-se sob a respodadbildas provincias, estando vedado ao
governo federal o estabelecimento e manutencaondelano de seguro aervigcoprestador de
cuidados de abrangéncia nacional (MADORE, 20083p.

Isto significa que o subsistema publico de saudadense baseia-se em pnograma
nacional de seguro de saudee ndo um plano — que reune e interliga treznths seguros de
saude provinciais e territoriais (provincias Mewfoundland and LabradpPrince Edward

Island Nova Scotia New Brunswick Quebe¢ Ontario, Manitoba SaskatchewanAlberta,
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British Columbia e territérios derukon Northweste Nunavuj, todos dotados de caracteristicas
comuns, padrdes similares de cobertura e finansiedim recursos publicos.

Este programa encontra-se materializado Gemada Health Act(1985), também
conhecido com&Viedicare’, e tem como objetivo principal assegurar que tadogesidentes do
Canada tenham acesso razoavel aos cuidados e;pesste saude clinicamente necessarios err
termos e condic¢Oes relativamente uniformes.

Embora tenha bem demarcado o seu campo e poszilglide intervencdo na area da
saude, o governo federal € um ator institucionatonmportante ha manutencéo desta relativa
uniformidade de cobertura. Funciona assim: a Cioingdio confere ao governo federal o que a
doutrina constitucional canadense considera serspending powérou, numa traducao literal,
um “poder de compra”. Este “poder de compra” traskina possibilidade que se |he confere de
financiar ou realizar transferéncias financeiras gketerminados programas de responsabilidade
provincial mediante o cumprimento de condi¢gOesyismps e exigéncias (MADORE, 2005, p.
03).

Ao definir, naCanada Health A¢tos requisitos e exigéncias aos quais devem siesuj
0s seguros de saude dos governos provinciais pardabilitarem ao recebimento do
financiamento previsto nGanada Health Transfela administragéo federal canadense assegur:
a manutencdo de certa uniformidade de coberturdodm o territério evitando a criagdo de
grandes desigualdades de recursos e prestacdesiddsra populacdo nas diferentes regides da
pais, muito embora elas ainda existam.

Nas secdes 8 a 12 @anada Health Agtestéo estipulados como critérios os principios

gue devem ser observados pelos seguros de sawileci@is. Sao eles:

a) Administracdo Publicabs seguros de saude provinciais devem ser adranhist
em uma base sem fins lucrativos por uma autorigatiéca responsavel perante
0 governo provincial ou territorial pelas transagieanceiras operadas;

b) Compreensividade ou abrangénc@s seguros de salude devem garantir, na forme
de um pacote basico ou minimo, todos os servicasii@ados considerados
“medicamente necessarios”. A definicdo destes @aswe cuidados incumbe aos
governos provinciais, pois @anada Health Ach&do menciona nem detalha uma
lista de quais seriam 0s servigos a serem prestados
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c) Universalidade: todos o0s residentes na base territorial de umaimra ou
territério devem ter acesso ao seguro de salude seawicos por ele garantidos
em termos e condi¢des uniformes;

d) Portabilidade: os seguros de saude devem garantir a cobertursetogos e
cuidados segurados engquanto 0s seus residentesresmporariamente ausentes
da base territorial da provincia;

e) Acessibilidadetodas as pessoas seguradas devem ter acesscetamodorme e
livre de constrangimentos financeiros, etarios,, e&tos servicos e cuidados de
saude segurados (MADORE, 2005, p. 06-07).

O Canada Health Acestipula ainda mais duas provisdes e duas corglopde devem
ser observadas pelos seguros de saude provinQa@nto as provisdes, a lei desencoraja a
cobranca de taxas de utilizagdo ou cobrancas extasuso dos servigos abrangidos nos planos
de seguro provinciais. Quanto as condi¢cfes, a é¢érohina que 0S governos provinciais
fornecam uma estimativa anual e uma declaracae solrancas de taxas de utilizacéo e ‘taxas’
ou cobrancas extras; uma declaracao sobre a opatag®lanos e a sua relagcdo com os critérios
e condicOes previstas, e a publicizacdo das tna@msfias federais realizadas (MADORE, 2005,
p. 07-08).

A ideia do “medicamente necessario” constitui décio chave para a definicdo do
pacote basico de servicos de saude a ser cobéowganos de seguro provinciais. Nos termos
da lei, 0 “medicamente necessario” € determinadueste no sentido amplo em que se costuma
empregar o ternid. No entanto, a previsdo de alguns servicos quendeser totalmente
oferecidos pelos seguros auxilia na determinag@sedaconteido, muito embora tal elucidacao
nao se possa constituir em uma lista basica.

Os seguros de saude devem assim compreender isé&@mada Health Agt

a) Os servicos hospitalares medicamente necessaniasapaanutencdo da saude,

prevencdo de doencas, diagnostico ou tratamenttes#®, enfermidades ou

31 para um estudo mais aprofundado dos inconvenigetesios por esta expressdo, e das definicdeshguerh
sido atribuidas em vista do preenchimento do sateado, cf.: EMERY, J. C. Herbert; KNEEBONE, Ronalthe
challenge of defining Medicare coverage in Canddee School of Public Policy SPP Research Pap€sedgary,
vol. 06, issue 32, pp. 01-23, 2013. Disponivel em:
<http://www.policyschool.ucalgary.ca/sites/defdiléés/research/emery-kneebone-medicare.pdf>. Acemsp 01
abr. 2015.
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deficiéncias, incluindo-se o alojamento, alimentac&ervicos médicos e
enfermagem, farmacos, e todos 0s equipamentos oréidicgicos;

b) Os servicos medicamente necessarios prestadosquicas;

c) Os procedimentos cirargico-dentais medicamente emiatimente requeridos que

s6 podem ser realizados em um hospital (MADORES52p008).

Tendo-se em conta que os planos de seguro de ddédmciam-se de provincia para
provincia, selecionamos a titulo de exemplo a tigtaervicos e cuidados coberta pdledical
Services Plamla provincia d8ritish Columbia

Este seguro de saude compreende 0s seguintesosexvégidados basicos:

a) Servicos medicamente necessarios prestados poragiearmatriculado n¥SP,

b) Servicos de maternidade prestados por um médipmouma parteira;

c) Exames oftalmolégicos medicamente necessarios doloe por um
oftalmologista ou optometrista;

d) Servicos de diagndstico, incluindo raios-x e s@wige laboratorio quando
ordenados por um médico registrado, parteira, podol cirurgido-dentista ou
cirurgiao oral;

e) Cirurgia dentaria e bucal medicamente necesséaser aealizada no hospital (a
remocao cirirgica de um terceiro molar impactadwonéservico coberto somente
guando a internacdo € medicamente necessaria €u da complexidade da
extracao e da patologia associada);

f) Servigos ortodonticos relacionados com anomali@aitacongénitas graves.

Os servicos suplementares, diferente do pacotedy&stao sujeitos a copagamento dos
beneficiarios do seguro. No caso destes servichgedical Services Planontribui com vinte e
trés dolares por visita do prestador ao paciemdadas a dez visitas por ano civil, sendo ainda
possivel a cobranca de outros custos envolvidoprestacdo destes cuidados. Séo eles: a)
Acupuntura; b) Quiropraxia; ¢) Massagem terapéuttaNaturopatia; e) Fisioterapia; e f)
Podologia nao cirurgica.

Por fim, o Medical Services Plampresenta uma lista de servigos e prestacbes na

cobertas. Sao elas:
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a) Servicos ndo considerados medicamente necessanins, cirurgias estéticas;

b) Servicos odontoldgicos, exceto conforme estiputealeecédo de beneficios;

c) Exames oftalmoldgicos de rotina para pessoas cadeidntre 19 a 64 anos;

d) Oculos, aparelhos auditivos ou outros equipamentysarelhos;

e) Medicamentos prescritos;

f) Massagem terapéutica, naturopatia, fisioterapiaropraxia e servicos de
podologia ndo cirdrgicos, exceto para os seguradoso estatuto de assisténcia
prémio;

g) Servicos e testes de triagem preventiva como, yeEmplo, exames fisicos anuais
e completos de rotina, escaneamento do corpoantt. ;

h) Servicos de aconselhamento ou psicdlogos;

i) Exames médicos, certificados ou testes necesg#rasobtencdo de autorizacdo
para dirigir, para emprego, para a formalizacdo séguro de vida, para
fornecimento em escolas ou universidades, paradatigs recreacionais ou

esportivas, e para fins de imigratao

Diferentemente dos modelos espanhol e italianogdeto e 0 sistema implementado no
Canada ainda ndo é tdo detalhado quanto as prestag@bora ja esteja caminhando nesse
sentido. De todo modo, constitui um sistema impdetanerecedor de breve analise, sobretudo

por constituir um exemplar de sistema baseado garee publicos.

%2 para mais informacdes acerca do seguro de salugeodmcia deBritish Columbia acessar o seguinte sitio
eletrénico: <http://www2.gov.bc.ca/gov/topic.pageB1C51D566CF941BAA404E4C5657399EA>.
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CONCLUSAO

Contrariando o que o termo antecipa, a nossa iatengo pode ser, e nem sera, a de dar
um desfecho definitivo ao tema desenvolvido. Naantdncao € sensivelmente mais modesta,
sobretudo porque as ideias articuladas nesse ta@yr nunca estejam a altura de receber uma
conclusao com pretensdo de mal dissimulada defohatile.

Nesse momento derradeiro, 0 que se busca verdadsita € realizar as Ultimas
reflexdes e analisar algumas repercussfes de tupamto discutimos até aqui, consideracdes
finais que seccionaremos em trés topicos com cada referindo-se as ideias gerais

respectivamente articuladas nos capitulos do trabal

|. Por Um Novo Conceito de Saude

Em 1963, Stephen Hawking, aquela altura apenas autodndo em fisica teorica e
cosmologia, fora diagnosticado portador da gravisssclerose lateral amiotrofica, enfermidade
gue segundo os médicos responsaveis lhe concedenente mais dois anos de vida.

Contrariando todas as expectativas, Hawking doutseoem 1966 com uma tese que
revolucionou a agenda de pesquisa da sua area @ jouogetou como um dos maiores e mais
notaveis cientistas ja produzidos pela humanidadepnfirmar as sucessivas premiagfes e
mengdes internacionais por si recebidas ao longsulas sete décadas de vida.

O exemplo de Hawking € interessante ndo sO porqu@ustra as potencialidades e
virtudes ainda desconhecidas da mente humana,solaigtudo, porque nos obriga a repensar
fundamentalmente o processo saude-doenca e oficsigos da saude, da doenca, e dos seus
limites.

Encontra-se verdadeiramente doente o individuo gqudespeito das malformacgdes
congénitas do seu organismo ou das consequénajasivas de uma enfermidade agressiva,
aprendeu uma nova maneira de desempenhar as fumadessarias a sua manutencao vital em
um mundo de partilha e convivéncia obrigatoriaaEstma pergunta fundamental.

De uma maneira geral, a analise deste e de ou&mss csemelhantes nos tenta a
considerar que um individuo cujo organismo naoitumade acordo com @esempenho normal
esperado para o ser humano encontra-se indiscogwé doente, tal é a forca dos paradigmas
biomédico e bioestatistico na determinacdo doseitmscde saude e doenca.
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Mas ha também uma outra concepcao (OMS), tambésmi@agca e problematica, que
contribui para endossarmos a mesma conclusdo, afiaeés de um esquema de raciocinio
diferente. ‘Como pode estar saudavel o individu aual-estar fisico, mental e social é
manifesto?’ interrogar-se-iam os seus defensores.

Como disse, o0 exemplo de Hawking € interessantdsamaente porque nos convida a
refletir sobre o que releva verdadeiramente imptetpara a determinagédo dos estados de saud
e de doenca.

Com efeito, |4 atrds ousamos considerar que umguada concepcao de saude deve
atender a duas exigéncias fundamentais. Tanto od® r@produzir uma percepgcdo mecanizada
do corpo humano que desconsidere, na saude e daengafluéncias externas oriundas de
outros segmentos importantes da vida (educacamraulioléncia urbana, etc.), quanto deve
permitir identificar, por meio dos seus elementseaciais, 0 estado de saude ou morbilidade de
um determinado individuo.

Pelas raz6es que agora ndo mais convém renovem&swsos que tanto a concepgao da
OMS quanto o modelo biomédico fracassavam na obsei destas exigéncias, e que a
proposta de concepc¢ao da saude como uma metacg@acia contrario, as satisfazia.

Ao estabelecer-se como uma metacapacidade paranpesear certas fungdes
(capacidades) biossociais, dissemos que este tormeimitia: 1) identificar de modo claro
qguando um individuo esta saudavel ou doente; 2 lein conta os multiplos e diversificados
fatores influentes no estado das pessoas 3) elimindeia de bem-estar na determinacdo da
saude; 4) eliminar a possivel ideia de ndo exercieiuma determinada funcéo ou capacidade ne
determinacdo da saude; 5) considerar que a doam¢a s$ignifica uma impossibilidade de
concretizar imediata e temporariamente algumas dgsacidades listadas, quanto uma
impossibilidade absoluta de poder reaprender unga n@neira de concretiza-las; 6) considerar
que a privacédo (injustica) em saude somente egiste@do as oportunidades que um individuo
possui de poder aprender uma maneira de superametamcapacidadenpediente se devem a
motivos extraorgéanicos, dentre outras.

Distintamente das demais, mostramos que o ponfradila fundamental da proposta
de concepcdo da saude como metacapacidade naia imidlente no corpo humano (modelo
biomédico e bioestatistico), ou somente nas condigéiternas conducentes a um estado de ma
estar fisico, social e mental completo (modelo d&4SP N&o. A premissa inicial em cima da
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qgual se construia e se estruturava o conceito deacaie a saude deve ser compreendida comc
uma aptidaorfietacapacidade) para realizar certas coisas.

Com efeito, a saude subsiste uma condicado desgjgaebamente porqgue nos permite
ter a oportunidade de realizar algumas atividadesgreiais que um mundo de partilha e
convivéncia obrigatérias impde.

Isto ndo significa que o bom funcionamento do osyan ou o bem-estar individual
sejam irrelevantes. Nao. Significa somente que s&@odeterminantes para a identificacdo da
condicdo de saude ou de doenca, e tdo somente isto.

Preocupa-nos saber que um determinado individuocoésegue se comunicar em
razao das sequelas negativas provocadas por ureanédde grave da qual esta acometido.
Preocupa-nos mais ainda, por Obvias razbées humiasjtésaber que esta impossibilidade
possivelmente vai fazer-se acompanhar de um ewdenjustificado estado de mal estar.
Entretanto, nossa preocupacdo maior consiste mesmeaber que este determinado individuo
nao consegue se comunicar em um mundo de partillcaneivéncia obrigatéria onde a
capacidade de comunicacao € essencial para o sevaé/imento.

Parece-nos que a vantagem principal do conceitsadele como metacapacidade
resume-se em superar concep¢des adversarias ntws pofticos em que fraquejam, e esta

constitui uma razao por si so suficiente parafjoati a sua proposicao.

II. Uma Dogmatica do Direito a Protecdo da Saude

E ai entramos no segundo ponto importante da ringsatigacdo — a necessidade de
ressignificar adequadamente o bem juridico quaise groteger por meio do direito (CURREA-
LUGO, 2005, p. 28).

Com efeito, as duas possibilidades teoricas daréeilo processo saude-doenca que
aqui combatemos ainda permanecem hegemadnicas,separ@epois de sucessivas analises e
criticas se terem acumulado, ainda hoje permangegpetuando-se no tempo e prolongando-se
NOS espagos em que 0s conceitos se relevam.

Veja-se quao importantes sdo os significados easnsequéncias.

Por um lado, est4 a saude representando uma ausBncloenca, com um direito a
protecdo da saude a significar uma protecdo alasaantra a ocorréncia de doenca e a

possibilitar, em termos préaticos e com suporte meitd, tanto uma exigéncia individual de
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todos os recursos disponiveis e existentes atditelda total protecdo, quanto uma exigéncia
coletiva por politicas sociais de saude asseguaadtagueles mesmos recursos disponiveis.

Por outro, esta a saude representando um bemfisstar mental e social completo,
com um direito a protecdo da saude a significar ymmecdo ao completo bem-estar e a
possibilitar, em termos pratico-normativos, tanteauexigéncia individual de todo o necessario
para a consecucao da propugnada condicaairdana quanto uma exigéncia coletiva por
politicas publicas de saude asseguradoras, ao fmo e€abo, da propria eliminacdo deste
instaurado estado de doenca perpétua.

Embora assentadas em pressupostos tedricos e esjulmraciocinio diferentes,
vemos que ambas as concepc¢des (re)conduzem ao mesuttado — diagndstico motriz da
nossa proposta de ressignificacédo do direito.

Com efeito, entendida a saude como uma metacapacittanos que o direito passa a
significar uma protecdo juridica apenas as capdegldiossociais dautricdo locomocao
reproducd@ comunicacap raciocinio e emog¢fes nem mais, nem menos. Protecdo que
representa, em subdireitos de defesa, protecaoneogéo, a concessdo dos meios necessarios
manutencdo minimamente apta do organismo pardizagio de projetos de vida.

Mudanca relevante no que vai descambar, como pantensequéncia, a eliminagéo
dos conceitos de doenca e bem-estar do nucleo mi@nt® direito — agora somente permanece
a saude, e salde ndo mais que capacidades centrais.

Por esta perspectiva, as funcdes biossociais passamtar verdadeiramente como um
novo referente para o direito respectivo: capa@&@ddal primeira ordem (‘oportunidade de poder
realizar x’) e de segunda ordem (‘oportunidade algep reaprender um novo modo de realizar
X').

Dai decorre que, ja ndo mais satisfazendo-se enmosede uma irrealizavel protecao
contra doencas, ou de um inatingivel completo bstareo direito a protecdo da saude agora
somente passa a admitir exigéncias limitadas aessado a preservacdo das capacidades
centrais ou fungdes biossociais — esta a segumd@goéncia.

O dever do Estado, e as exigéncias individuais teagnente aduzidas, tém nas
capacidades centrais 0 seu referente e também larst) ndo mais é dado a tentar evitar-se
pelo direito e pela politica a doenca e o mal-estar

Transcorre dessa construgéo, entéo, a terceir@@qo@éscia importante a que aduzimos

— a solucao para a privacdo. Numa so palavra:BEgtarlo simplesmente realiza o conteudo do
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direito a protecdo da saude nos termos em queasulmx; entdo o problema da privagdo parece
encontrar uma solucao possivel, problema estelquaesmo também convoca a necessidade de
ressignificacdo fundamental da saude e da doenca.

Estas conclusdes, embora principais, estao longsgt#ar tudo o que se tem a dizer de
um capitulo tematicamente téo variado. Merecenadastmais algumas poucas referéncias.

Em primeiro lugar, esperamos ter deixado suficreetge claro ao leitor que o
conteudo constitucional do direito a protecdo dadsando se limita, em termos de direitos
decorrentes sistematica e intencionalmente referédui como subdireitos, a mera garantia de
uma provisdo publica de prestacdes sanitarias. iEo rmais do que isso, a comprovar o rol de
subdireitos analiticamente estudados.

Em segundo lugar, relativamente aos temas da mlidade subjetiva e justiciabilidade
do direito a protecdo da saude, esperamos terresida de modo satisfatorio ao leitor que a
nocao de direito subjetivo ndo se esgota num dieejirotecao judicial e que, no caso da norma
inscrita no artigo 196 da Constituicdo do Brasijusticiabilidade de alguns dos reconhecidos
subdireitos deve apurar-se topicamente, tendo emtacas suas particulares intencbes
normativas, os objetos de tutela e a eventualdigo constitucional de justiciabilidade.

O mesmo vale para a eficacia e aplicabilidade,ezoeiro lugar.

Para nGs remanesce que uma proposta tecnicamesdgiaald deve determinar a
eficacia e a aplicabilidade do direito a protecd@o shide conforme as situacdes pratico-
problematicas a que € convocado a regular, e aoefos subdireitos em que se perspectiva pare
resolucdo destas anteriores questdes, descaberd@lundicacéo para o direito como todo.

Por altimo, ndo estaria completa nossa propostendtiga para o direito a protecao da
saude sem a indispensavel referéncia as suasass®mdicionantes, informagfes com as quais
buscamos prover o leitor a fim de demonstrar cola®iafluenciam e impactam, nomeadamente
quanto as reservas do politicamente oportuno ecdnoenicamente possivel, na elaboracao de

um pacote basico de servicos.

[l — O Pacote Basico de Prestacoes

Com a proposta de um pacote basico de prestagiek) ja operado uma necessaria
ressignificacdo de conceitos, completamos o pevastabelecido apoiados numa dogméatica de

suporte.
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Com efeito, dissemos desde o inicio que o princigketivo do nosso projeto
dogmaético para o direito a protecdo da saude d@nsm resolver, por meio deste pacote de
servicos, o problema da sustentabilidade financé@aSistema Unico de Sautde do Brasil,
problema que admitia, como procuramos ressalteersificadas solucbes com cada uma destas
respostas possiveis suscitando dilemas igualmeleteantes.

A primeira tarefa que procuramos realizar foi, ms®sclarecer ao leitor os sentidos da
nossa proposta e os motivos pelo qual qualificAvlEancomo uma inequivoca proposta de
racionamento dos recursos na saude.

Tecnicamente — explicamos — toda e qualquer dis¢@lo geral e ndo mercantil de
recursos como a que operavamos pelo catalogo dmgbes sanitarias consistia em uma medida
politica de racionamento, e consistia porque nadduapelava para uma distribuicdo nao
mercantil de um recurso extremamente escasso. [Est®s 0s seus dois sentidos gerais:
distribuicdo em geral e distribui¢éo fora do meccad

A esses dois primeiros significados fizemos acorhaamais dois sentidos especificos.

Efetivamente, o catadlogo de prestacdes que ideabigamplementava uma distribuicéo
geral e ndo mercantil de recursos sanitarios ardeedois mecanismos especificos tipicos de
uma tal proposta: a priorizacéo de necessidadeglegéo de prestacdes a atendé-las.

Sem embargo, qualquer proposta de racionamentobgsea estabelecer-se em um
catalogo de prestacdes sanitarias delimitadas islgter quer queira-se, quer ndo, uma
priorizacdo de necessidades e uma selecdo de giestadequadas ao atendimento daquelas
necessidades, dai porque o racionamento sempriggioms problema de justica distributiva.

Com mais estes dois significados fixamos, entddpgoos sentidos do catélogo
proponente: distribuicdo geral, ndo mercantil, jiraxla e selecionada de recursos sanitérios.

Prosseguimos com uma segunda e terceiras quesiiieEda nossa proposta — saber
guem eram 0s responsaveis por identificar as gades e selecionar as prestacoes, e saber qu:
era 0 momento mais adequado para o seu desenrolar.

Com efeito, um pacote basico de servigos a seedata pelo Sistema Unico de Salde
em nivel nacional deve ter no Poder LegislativiJd&o o seu autor principal, o que nao exclui,
entretanto, um fornecimento complementar providatwipelos Estados e Municipios em razao
das necessidades sanitérias especificas das qudagies residentes, fornecimento este sempre
carecedor de justificagcéo e controle.
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Dai se chega a conclusdo de que a proposta denaawénto da qual tratamos
desenvolve-se prioritariamente no momento de edaldor das leis e de planejamento das
politicas. Isto €, ndo se trata de um racionamelouso dos recursos a ser realizado
administrativamente pelos agentes sanitarios, cacdeso das pessoas a estes mesmos recursc
mas, sim, um racionamento daestacdes a serem fornecidas, da propria ofertaiidados —
esta ja a quarta tematica da qual nos ocupamos.

Nesta pequena gramatica de um catadlogo de prestatde importante quanto
determinar os sentidos, objeto, competéncias e mimsela proposta é a tarefa de apresentar os
critérios em que se assentara a selecéo dos csidadm compora.

Muito sumariamente definimos como os critériosizgdos para aquela composi¢do a
eficacia, a efetividade, a eficiéncia e a seguramga que seguimos, finalmente, com a
apresentacao do nosso prototipo de catalogo.

Por fim, como a ultima palavra, finalizamos aprésedo ao leitor alguns exemplos de
catalogos implementados no direito estrangeiro t§os de sistemas em que se desenvolveram.
alertando para o fato de que ndo se podia compardntre si € nem com a nossa proposta ante
as especificidades particulares dos paises ondevig

Este foi, portanto, o percurso que entendemos @ar $eguir para atingir o resultado a
que nos propusemos: pensar num conteado do digeifpotecdo da saude relativamente
adensado que garantisse ndo sO seguranca jurides, também, alguma solugdo para o
problema da sustentabilidade financeira do sistefidico de saude brasileiro. Acreditamos ter
alcancado o0 nosso proposito, mas com a certezaudeegsa discussdo ainda € bastante

carecedora de outros aprofundamentos.
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