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0S CENARIOS INCERTOS DO DIREITO A SAUDE

Vincenzo Durante

Entre os direitos sociais que se desenvolveram na Europa no pds-guerra, e em particular a partir da
metade dos nos 60, o assim chamado “direito a salde” reveste-se de uma particular importancia vista a
grande expansao que teve nas Ultimas décadas.

Refiro-me a expressao “direito a saude”, pois é utilizada em inUmeros sistemas juridicos nacionais e
internacionais e em diversos contextos disciplinares. Pensemos ao “diritto alla salute” do art. 32 da
Constituicao Italiana, ao “droit a la santé” do ordenamento francés ou ao “derecho a la salud” do art. 43 da
Constituicao Espanhola. Esta expressao também é amplamente utilizada nos paises da América Latina, por
exemplo, nos arts. 196 e seguintes da Constituicao Brasileira.

Na lingua inglesa, e em particular no debate norte-americano, a expressao correspondente “right to
health” suscita, ao contrario, algumas perplexidades, frequentemente confundida, talvez um pouco
ingenuamente, com um hipotético e irrealizavel “direito a felicidade”. Prefere-se entao, naquele contexto,
referir-se ao “right to health care”, ou seja, ao direito as prestacdes médicas.

Porém, vendo bem, ndo ha muita diferenca entre as duas expressoes, pois o “direito a saude”
também indica na realidade o direito de acesso a cuidados médicos e aos tratamentos necessarios para
prevenir uma doenca ou enfermidade ou para curar uma patologia em curso. Portanto, trata-se
evidentemente apenas de um dos componentes da complexa esfera de direitos e de liberdades que
envolvem a saude humana.
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Porém, se se aborda uma visao mais ampla do “governo do corpo”’, percebe-se que a expressao
“direito a saude” nao é mais suficiente para descrever todas as situacoes em que se devem tomar decisdes
sobre o0 nosso corpo e, portanto, em ultima analise, sobre a nossa vida. Além disto, é evidente que o
conceito de corpo nao pode ser reduzido somente aos aspetos fisicos da pessoa, mas envolve também os
aspetos mentais, relacionais e sociais. Portanto, o corpo considerado em uma relacao sempre mais estreita
com a ideia de pessoa e da sua dignidade, liberdade, identidade e integridade.

O préprio conceito de salde ja abandonou, sobretudo na Italia, as restritas fronteiras da “auséncia
de doenca” ou da “integridade psicofisica” - entendida como a correspondéncia dos parametros e das
funcdes vitais a padrbes objetivos que indicam, segundo a ciéncia médica, um “bom” estado de saude - e
hoje é vista (e com cuja visao podemos concordar completamente) como “percepcao que a pessoa tem de

i”2, segundo os famosos preceitos da historica definicio de salde da Organizacdo Mundial da Salde’.
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Parece mais util individuar uma expressao mais ampla e geral que se refira aos “direitos em torno a
saude”, o que sem duvida inclui o direito aos tratamentos médicos, mas que pode englobar uma série de
outras posicées juridicas dignas de protecao: liberdade de escolha, autodeterminacao, recusa dos

tratamentos, direito a um ambiente salubre, também no local de trabalho, direito ao lazer, a parentalidade

'C.f. Il governo del corpo, (a cura di) CANESTRARI-FERRANDO-MAZZONI-RODOTA-ZATTI, em Trattato di Biodiritto,
dirigido por RODOTA-ZATTI, Milano, Giuffre, 2011, Tomo l e Il.

27771, I diritto a scegliere la propria salute (in margine al caso S. Raffaele), in Nuova giur. civ. comm., 2000, II, 1 ss.;
DURANTE, La salute come diritto della persona in Italia, em Revista Direito Ambiental e Sociedade (Caxias do Sul,
EDUCS, ISSN: 2237-0021), v. 1, n. 1, Jan./Jun. 2011, 47.

3Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or
infirmity.



consciente etc.

Portanto, quer do ponto de vista de acesso as prestacdes médicas, quer no que se refere ao ulterior
direito ao “bem-estar global”, nos Ultimos anos observamos um progresso provavelmente sem igual se
comparado a outros periodos historicos, alids influenciado, ou até mesmo “forcado”, pelo enorme
desenvolvimento tecnoldgico que criou em pouco tempo formas sempre mais sofisticadas e invasivas de
intervencao no corpo humano.

No que diz respeito ao direito aos tratamentos médicos, a partir do pos-guerra nasceram, sobretudo
na Europa, os sistemas universalistas de salide - conforme o modelo Beveridge ou modelo Bismarck* - no qual
posteriormente se inspiraram as constituicoes dos paises da América do Sul (entre os quais o Brasil) com o
objetivo de garantir equidade e universalidade de acesso aos tratamentos médicos. Como é sabido, nem
todos os paises seguiram este percurso; refiro-me naturalmente aos Estados Unidos, onde o sistema de
cuidados de salde permaneceu substancialmente baseado nos planos de salde particulares (inacessiveis a
uma boa parte da populacao), parcialmente corrigido pela recente reforma “Obamacare”.

Mas mesmo onde a estrutura juridica do “direito a salde” segue um modelo universalista, nao
sempre os resultados correspondem as expectativas. Deste ponto de vista, o caso do Brasil &€ emblematico.
Embora exista no Brasil uma fortissima protecao constitucional da saude humana e tenha sido criado um
sistema universal de protecao (SUS), a falta de investimentos adequados, a dificil reparticio das
competéncias entre as instituicoes federais, estaduais e municipais e, em alguns casos, a escassa
organizacao fazem com que o sistema puUblico de salde nao consiga oferecer aos cidadaos brasileiros um
nivel eficiente e completo de prestacoes médicas.

Do ponto de vista dos direitos de liberdade sobre o proprio corpo, pelo contrario, o percurso foi
diferente. A necessidade de defender a propria esfera corporal cresceu paralelamente ao desenvolvimento
das novas, e invasivas, técnicas médicas: foi entdo natural que as primeiras reflexdes neste sentido
nascessem no pais tecnologicamente mais avancado, os Estados Unidos. Foi ai que surgiu em 1970 a
“bioética”’, disciplina que talvez mais do que qualquer outra teve, em pouco mais de 40 anos, um
crescimento exponencial tao acentuado. Pelos mesmos motivos, a reflexao bioética evoluiu sucessivamente
em outros paises avancados, como os europeus. Alias, parece evidente que - mesmo se os direitos e as
liberdades das pessoas em relacdo aos tratamentos médicos sao questdes universais - onde ainda existem
graves problemas de acesso aos cuidados € mais dificil aprofundar tematicas como a autodeterminacao, a
recusa de terapias ou o assim chamado “testamento vital”. Em outras palavras, decidir se aceitar ou recusar
um determinado tratamento no proprio corpo faz sentido somente se se pode ter acesso aquele tratamento.
Seguindo a distincao terminoldgica aqui proposta, resulta bastante compreensivel que, nos paises onde o
“direito a salde” é pouco mais que uma utopia, haja pouco espaco para a reflexao sobre os outros “direitos
em torno a saude”.

No Brasil, pelo contrario, a bioética parece estar vivendo nos ultimos anos um periodo intenso.
Mesmo atrasado em relacao aos paises norte-americanos e europeus, no Brasil estdao se intensificando as
reflexdes e as decisdes (em nivel normativo, deontoldgico e jurisprudencial) sobre as tematicas eticamente
sensiveis. Pensemos nas recentes decisdes sobre a ortotanasia, ou nas importantes inovacées introduzidas
pelo novo Cddigo de Etica Médica, em particular no que se refere ao respeito da pessoa humana e das suas
liberdades dentro da relacao médico-paciente. O Brasil, de uma forma geral, representa um caso
emblematico, visto que nos Ultimos anos estamos assistindo quer a uma melhoria dos servicos médicos
oferecidos pelo sistema pUblico de saude (mesmo se com resultados ainda muito distantes do padrao dos

paises mais avancados, o que torna indispensavel, para quem tem a possibilidade, contratar um plano de

ic.f. Maciocco, Politica, salute e sistemi sanitari, em
www.isde.it/Biblonline/relazioni/Politica,%20salute%20e%20sistemi%20sanitari.pdf.

> Como é universalmente sabido, considera-se que a “invencao” do termo “bioética” deve-se a uma obra de Potter de
1971 (Potter, Bioethics: Bridge to the future, Englewood Cliffs, N. J. Prentice-Hall, 1971, que na realidade retomava
um seu ensaio do ano anterior, em que ele ja havia utilizado a palavra “bioethics”), mesmo se para o autor o conceito
tinha uma dimensao mais “ecolégica” que de “ética médica”.


http://www.isde.it/Biblonline/relazioni/Politica,%20salute%20e%20sistemi%20sanitari.pdf

saude), quer a um enorme aumento do debate ético e juridico sobre as tematicas da salde e da vida.

Em nivel internacional, a situacao parece mais dificil de interpretar. Nos paises que tradicionalmente
nao tém uma protecao universal da salde - cuja gestdo é confiada basicamente a operadores privados que
agem segundo a ldgica do lucro (como os Estados Unidos) - esta crescendo a percepcao (apesar de fortes
resisténcias, como as das empresas particulares de planos de salde) da necessidade inadiavel de garantir um
nivel de protecdo da salde a todas as pessoas, independentemente da sua renda. Nos paises em que, pelo
contrario, este resultado foi obtido ja ha algumas décadas (como os paises europeus), mesmo se com
algumas ineficiéncias, as politicas de austeridade atuais estao pondo em grave risco a qualidade e a
eficiéncia dos servicos de cuidados a salde, com fortes repercussoes sobre o principio de equidade no
acesso aos tratamentos e com grandes prejuizos para a populacdo com menor poder aquisitivo (que esta
aumentando de forma intensa). Sem falar nos paises mais pobres e menos desenvolvidos, onde as
gravissimas caréncias no setor da salde parecem sem solucao.

Ou seja, estamos vivendo um momento histérico crucial em que as conquistas, mesmo se
importantes, no campo das liberdades pessoais podem ser ofuscadas por uma grande diminuicao das
possibilidades concretas de exercer o direito as prestacoes médicas mesmo onde, até pouco tempo atras,
eram universalmente garantidas. Neste contexto, ha também quem faca pressao para transformar os
sistemas universalistas atuais em sistemas de tipo “americano”. Parece-me, pelo contrario, que os sistemas
universalistas de salude representem uma conquista que deve ser absolutamente defendida. Em primeiro
lugar, apesar das ilustres e repetidas opinides contrarias, as politicas atuais de rigor econdmico que estao
sendo aplicadas na Europa nos Ultimos anos nao parecem produzir os efeitos desejados em termos de
crescimento e de aumento do bem-estar das pessoas; mas mesmo querendo insistir nesta direcao, as
exigéncias de racionalizar os servicos e de eliminar as ineficiéncias, mesmo se aprovaveis, nao podem de
forma alguma p6r em causa o direito fundamental do individuo (de cada individuo) de acesso as prestacoes
médicas.

Mesmo nos paises tradicionalmente relutantes em aceitar uma visdao universalista, esta sendo
compreendida a importancia de proteger de forma geral o direito aos tratamentos médicos. Seria realmente
incompreensivel que, onde o sistema universal de protecao da saide é um fato concreto, cogite-se,
conscientemente ou ndo, desmantela-lo. Parece-me, antes, que se deva trabalhar no sentido de identificar
um equilibrio correto entre a exigéncia de garantir a todos o acesso aos tratamentos e a necessidade de
manter em ordem as contas publicas. Desta forma, além de tornar efetivo o direito a saide dos individuos,
também seriam criadas as condicoes para desenvolver adequadamente os outros direitos que giram em torno
da saude, e também para definir, finalmente, os contornos corretos do relacionamento entre médico e

paciente.
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