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Resumo

Abordam-se as teorias negadoras do direito a saide com o objetivo de evidenciar a
fragilidade das argumentacoes e demonstrar a possibilidade de se construir uma justifi-
cagdo metajuridica e ética para a garantia do direito a satde. Destaca-se a complexidade
do direito a sadde e a universalidade de sua titularidade, assim como problematiza-se a
identificacao do direito a satide com o direito a assisténcia social. Analisam-se as teorias
de negacio do direito 4 saide a partir de uma proposta que se apresenta libertariana. Des-
taca-se a discussdo sobre as relacbes propostas por essa teoria entre o direito a saide e o
direito de propriedade, com o objetivo de justificar a configuracio de um estado minimo.
Coloca-se em evidéncia a ideia de loterias natural e social, o dever de beneficéncia e a ideia

de minimo decente para introduzir uma reflexdo sobre o mercado da satde.
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Abstract

It approaches the theory that deny the right to health in order to highlight the
fragility of arguments and demonstrate the ability to build a ethical justification for gua-
ranteeing the right to health. Highlights the complexity of the right to health and the
universality of their ownership, as well as discusses the identification of the right to health
with the right to social assistance. It analyzes the theories of denial of the right to health
from a proposal that presents libertarian. Noteworthy is the discussion on the relations
proposed by this theory, between the right to health and the right to property, in order
to justify the setting of a minimal state. We put in evidence the idea of natural and social
lotteries, the duty of beneficence and the idea of decent minimum, to introduce a reflec-

tion on the health market.
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1. Introdugao

O presente artigo objetiva problematizar as teorias negadoras do direito a satide. Para
tanto, apresentam-se dois argumentos que demonstram a fragilidade de tal concepgao,
quais sejam: que tem sentido conceitual falar-se de direito a satide; e que o direito a sadde

¢ um direito justificado, entendendo sua justificagio como metajuridica e ética.

Discute-se, também, que o direito a satide ¢ um direito complexo, pois expressa uma
série de elementos distintos, embora conectados entre si. Em seguida, a partir desta cons-
tatacdo, objetiva-se demonstrar que o direito a satide é um direito que deve ser concebido
como universal em sua titularidade. Problematiza-se a identificacio do direito a satde
com o direito 3 assisténcia a satide. Ainda poe-se em andlise a identificacao do direito 2

satide com um direito de negagio, ou seja, de o individuo nao ser lesado em sua satde.

Observa-se que num contexto de cortes crescentes no setor da atengio a satde, de
avanco notdvel de novas tecnologias e de uma suposta crise do Estado Social, a questao
da justificagio do direito a satide chama atengio, principalmente quando o debate aborda
o seu alcance, os seus limites e as formas em que estaria justificado fornecer — ou ainda
racionar — os recursos em satide. Por isso, nio ¢ de se estranhar a crescente expansio e

incremento da literatura mundial sobre as questoes sanitdrias.

Inicialmente analisar-se-4 as teorias de negacio do direito a satide desenvolvidas a
partir de uma proposta que se apresenta como libertariana. Discute-se a justificagao do di-
reito 4 satde pelo principio da autonomia/liberdade, em especial, por meio do direito de

propriedade. Objetiva-se demonstrar que essa proposta se preocupa fundamentalmente
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em justificar e tracar o significado do direito de propriedade. Assim, o tinico Estado que
estd justificado por meio da presente teoria ¢ o Estado Minimo. Analisa-se a possibilidade
de justificagao das politicas de satide publica nessa perspectiva, assim, como péem-se em

debate a ideia de que a doenca é uma falta de sorte, mas nio uma injustica.

Para alcancar os objetivos propostos o trabalho foi dividido em trés capitulos, quais
sejam: problematizacio das teorias negadoras do direito i satde; estado minimo, loteria

social e direito a satde e, dever de beneficéncia e decent minimum.

No primeiro capitulo, como mencionado acima, abordam-se as teorias negadoras do
direito & sadde com o objetivo de evidenciar a fragilidade das argumentagoes e demonstrar
a possibilidade de se construir uma justificagio metajuridica e ética para a garantia do
direito a satde. Destaca-se a complexidade do direito a saide e a universalidade de sua
titularidade, assim como, problematiza-se a identificagio do direito 4 satide com o direito

A assisténcia social.

No segundo capitulo analisa-se as teorias de negagio do direito a satide a partir de
uma proposta que se apresenta libertariana. Destaca-se a discussio sobre as relagoes, pro-
postas por essa teoria, entre o direito a sadde e o direito de propriedade, com o objetivo de
justificar a configuragio de um estado minimo. Coloca-se em evidéncia a ideia de loterias

natural e social de Engelhardt (1995).

No tltimo capitulo analisa-se o dever de beneficéncia e a ideia de minimo decente

de Buchanan, para introduzir uma reflexao sobre o mercado da satde.

Para construgdo do presente artigo utilizou-se o método analitico, cuja aproximagio
das teorias da negadoras caminharam de um plano abrangente para constatacoes parti-
culares com o objetivo de problematizar a justificagio do direito & satide. Desenvolveu-se
procedimento de pesquisa monografico, com a finalidade de evidenciar a falta de solidez
das teorias libertarianas, assim como abordaram-se diferentes teorias que pretendiam ul-
trapassa tal perspectiva, mas que cafram na armadilha do individualismo e do mercado.
Foi utilizada a técnica de pesquisa bibliogrdfica. Deve-se destacar que o presente artigo ¢
parte de pesquisa desenvolvida no 4mbito do Nucleo de Estudos em Direito Sanitdrio e
do Ntcleo de Estudos de Direito Constitucional da Universidade Federal do Maranhio,

num processo articulado e interdisciplinar de atuacio cientifica.

2. Problematizacao das Teorias Negadoras do Direito a Saide

Diante das teorias negadoras, ou seja, aquelas teorias que negam que se possa falar de
um direito 4 satide, devem-se apresentar dois argumentos que demonstram a fragilidade
de tal concepcio, quais sejam: que tem sentido conceitual falar-se de direito a sadde; e que

o direito & satide ¢é um direito justificado, entendendo sua justificacio como metajuridica
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e ética, configurando-se esta perspectiva como suficiente para resguardar um direito fun-

damental A protegao da saide.

Em seguida, deve-se assumir que o direito a sadde é um direito complexo, pois ex-
pressa uma série de elementos distintos, embora conectados entre si. Entre eles estdo no
minimo: o direito que tem o individuo de nao sofrer danos, em sua satide, provocados por
terceiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas; o direito a que o estado
promova uma série de medidas e politicas de prote¢io e promogio da satde publica, meio
ambiente e seguridade social e que sejam criadas condi¢ées para que a satide das pessoas
nio seja ameacada; e o direito 2 assisténcia sanitdria. Este ponto é importante, pois de

alguma forma as outras condigoes dele derivam.

Em terceiro lugar, efetivamente, se o direito 4 saide abarca todos esses elementos,
ndo resta duvida de que este direito deve ser concebido como universal em sua titularida-
de. A questao torna-se mais complexa quando se identifica o direito 4 satide ao direito 2
assisténcia a sadde. Para alguns, o direito 4 assisténcia a saide nao tem cardter universal
(ANON, 2009). No entanto, Afién (2009) argumenta que a redugio do direito 4 satde
ao direito 2 assisténcia a sadde nio afeta a universalidade do direito a satde jé que deve
ser concebido como universal em todas as suas vertentes, inclusive na perspectiva da as-

sisténcia a saude.

Fala-se, geralmente, de direito a saiide, mas a prépria denominacio desse direito estd
longe de suscitar consenso. Assim, pode-se ressaltar, de acordo com Andn, no minimo seis

possibilidades de apresentagdo desse direito, quais sejam:

[...] direito & satide, direito  assisténcia sanitdria, direito & protecio da
sadde, direito a gozar de um nivel adequado de satide ou, paradoxalmen-
te, as expressoes aparentemente contraditérias: direito ao médximo nivel
possivel de saide e o direito a0 minimo decente de assisténcia sanitdria

(ANON, 2009, p. 37).

Tomadas em suas formulagoes estritas, cada uma dessas denominagées tém alcance
e significado bastante diversos. Examine-se, por exemplo, os textos e declaragoes juridicas
de Ambito internacional em que se reconhece o direito 2 satide. As declaragoes interna-
cionais de direitos humanos nao s6 constituem normas vélidas — Declaragiao de 1948,
por exemplo, como permitiram que o direito a satide fosse al¢ado & categoria de direito
fundamental, tal como ainda, para exemplificar, o artigo 6° da Constitui¢ao da Republica
Federativa Brasileira de 1988. Além disso, as declaracées internacionais constituem verda-
deiros standards de legitimidade do poder dos estados, pois sio uma referéncia iniludivel
e uma diretriz inquestiondvel para a compreensio do conteddo dos direitos humanos.
Faz-se referéncia, exemplificativamente, ao artigo 25 da Declaracao Universal de Direitos

Humanos de 1948, ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
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de 1966 em seu artigo 12, a Convengio sobre os Direitos das Criangas em seu artigo 24,

entre outros.

Deve-se observar a formulagdo prevista no preimbulo da Constituicio da OMS, de
1946, ao asseverar que todos os povos tém direito de “[...] goce del grado mdximo de
salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin
distincién de raza, religion, ideologia politica o condicién econédmica o social.” (OMS,

1946, p. 1).

Chama a atengio a heterogeneidade das formulagées, mas também os numerosos
elementos que parecem estar reconhecidos nas diferentes declaracoes. Assim, e isto é mui-
to relevante, o texto da Declaragiao Universal de Direitos Humanos parece distinguir ao
menos trés elementos diferentes que devem ser levados em consideragio quando se trata
do direito & satide, quais sejam: o direito a um nivel de vida adequado que assegure saide
e bem-estar; o direito 2 assisténcia médica e servicos sociais bdsicos; e o direito ao auxilio
doenga (para suportar a doen¢a na medida em que se pressupoe uma perda dos meios de

subsisténcia — trabalho — por circunstincias alheias a vontade do individuo).

Se se quiser dar relevincia & formulagio da Declara¢io Universal de Direitos Hu-
manos na configuragio desse direito, ter-se-d, a0 menos, que constatar determinadas re-
feréncias fundamentais. Em primeiro lugar, o direito 4 sadde nio ¢é suscetivel de uma
consideragio simplista, pois se apresenta como um direito complexo, por agrupar uma

série de elementos de diversos Ambitos. Para Dallari e Nunes Jtnior:

Uma das questoes mais elementares — e, contraditoriamente, mais com-
plexas — no Direito Sanitdrio é a formulacio de um conceito juridico de
satde. Isso porque, embora jd existam diversos juizos sobre o tema, ainda
nio houve um que granjeasse, sendo o consenso, a0 menos a hegemonia
na doutrina. Nesse ambiente de dilemas e davidas, podemos encontrar,
no entanto, alguns lugares comuns, de onde partem, ou partiram, quase
todos os esforcos conceituais em relagio ao assunto. O primeiro deles
advém da acepgio com que o termo é ordinariamente empregado: satide
como auséncia manifesta de doenca. Com efeito, a descoberta dos germes
causadores de doencas e o seu subsequente isolamento, que possibilitou
o desenvolvimento de remédios especificos, somada ao verdadeiro culto
A ciéncia, predominante no século vinte, induziu a disseminacio do con-
ceito de satide como auséncia de doencas. As drogas aperfeigoadas, ade-
quadamente empregadas, resultavam na cura de vérias doengas, salvando
muitas vidas. Parece evidente, entretanto, que a auséncia de doenca, em-
bora expresse um fator importante do estado de satide, nao o esgota, pois
diversos outros aspectos devem ser considerados, como, por exemplo, o
bem-estar psiquico do individuo. A insuficiéncia do conceito, contudo,
nao lhe subtrai importincia, pois, se de um lado, padece da falta de am-

plitude, de outro, apresenta a virtude da precisio, o que serve, ao menos,
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para exprimir um ndcleo claro e preciso dentro de um contetddo mais
abrangente. Em outras palavras, como sempre haverd algum espago de
indeterminacio, estremar-se contetidos de clareza e determinagio consti-
tui instrumento hermenéutico dos mais relevantes (DALLARI; NUNES
JUNIOR, 2010, p. 7).

Assim, a consideragao do direito 4 satide dos individuos e sua protegao aparece for-
temente vinculada com aspectos relativos ao nivel e as condi¢des de vida da populagio.
Além disso, os servicos médicos de satide aparecem apenas como um dos elementos inte-
grantes do direito 4 satide, mas nio o tnico. O auxilio doenga figura como um elemento
autdbnomo desvinculado da assisténcia médica e este auxilio configurando-se como um
seguro destinado a suportar as situagoes de infortinio do trabalhador. Ou seja, o auxilio
doenga deve assegurar a subsisténcia do trabalhador e sua familia nos periodos em que o

trabalhador esteja impedido de desenvolver regularmente sua atividade laboral.

Esta perspectiva desvincula o direito 4 assisténcia 4 satide do seguro obrigatério para
todos os trabalhadores e parece fortalecer a ideia de que o direito aos servigos de saide
ndo estariam necessariamente vinculados com a situacio de trabalhador ativo, embora
historicamente esta tenha sido sua origem. A temdtica dos servicos de saide tem ganhado

uma tendéncia de universalidade, e desta forma, de fornecimento incondicionado.

Apesar de todo o conjunto de argumentagbes acima expostas, a configuragio do
direito 2 satide, ainda, estd distante de uma unanimidade. Para os criticos da expressio
direito a satide, esta terminologia ¢ uma forma abreviada e pouco precisa de se referir ao
direito de protecio i saiide, j que a expressao direito & satide, entendida estritamente, nio
teria sentido, vindo a significar no minimo um direito a néo estar doente, o que estd fora
das possibilidades juridicas, ou seja, o direito nio pode garantir um resultado que estd
fora do alcance humano, apenas pode garantir a utilizagio de certos instrumentos para a

protecio e recuperagio da sadde.

Na realidade seria um direito & protecio no sentido em que é um direito a que se
estabelece por parte do Estado — uma série de medidas que permitem que a satide dos
cidadios seja promovida ou reparada. Embora seja impossivel garantir os resultados, nio
parece que este argumento seja concludente quanto ao uso da expressio direito i saiide. E
o que observa Toebes (2001), ndo sem certa ironia, ao dizer que o direito & vida pretende
poder garantir a vida eterna. Podem-se dizer coisas similares de muitos outros direitos,
como o direito & seguranga, o direito 4 educagio ou outros direitos sociais, e no hd con-

testacdo quanto 2 utilizacio dessas expressdes em relagio a estes tiltimos direitos.

A denominagio direito & satide é seguramente a mais utilizada no 4mbito das Nagoes
Unidas. Assim, utilizar-se-4 a expressio direito a saiide em geral, j& que esta parece ser

a mais coerente com os textos internacionais. Os principais documentos internacionais

206 VOLUME | 02



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

vinculam a expressao direito & saiide nao apenas a assisténcia a satide, mas também a todas
as condigoes necessdrias para a satide, como o acesso a dgua potdvel, 0 meio ambiental, o
meio ambiente do trabalhador, dentre outras (TOEBES, 2001).

Em todo caso, se se quiser atender as exigéncias apresentadas anteriormente sobre
a necessidade de especificar a expressdo para assinalar que o direito nio pode garantir
um resultado, pode-se afirmar que a expressio direito & prote¢io & satide é a opcio mais
adequada, embora tenha o grave inconveniente de sugerir uma certa identidade reducio-
nista com o direito a assisténcia a satide. Da{ ressalte-se, como fez Dallari e Nunes Junior
(2010) sobre a importancia do PreAmbulo da Constitui¢iao da Organizagio Mundial de
Satde, pois nele sao enaltecidos outros importantes aspectos da satide, como a ideia de

satide como um bem coletivo.

Com efeito, tomando-se como relevante a formulacio e as implicagoes da Declara-
¢ao Universal de Direitos Humanos de 1948 parece que se tem um primeiro elemento de
andlise. Se o direito de que se estd falando se trata de um direito complexo (COBREROS
MENDAZONA, 1988), parece melhor referir-se a um direito & protecio da satide ou de
um direito a saiide e nao de um direito de assisténcia a saiide, que ¢ apenas mais um dos
elementos que estdo incluidos no direito de protecio a saide. Assim, por exemplo, Gavin
(1989), referindo-se ao caso da configuracio do direito i protecio da satide afirma que este
se projeta em trés direcdes, que constituem outros tantos aspectos do direito: a) direito
A protecio da satide como direito de todo cidadao as prestagoes de saide do Estado; b)
direito & protegdo da satide como direito subjetivo em relagdo a atividade dos poderes pu-
blicos para proteger a salubridade publica; e ¢) direito de protegio a satide como direito de
cada pessoa a que sua prépria satide ndo seja ameagada nem lesionada por agoes externas,

realizadas por qualquer sujeito publico ou privado.

Apesar de todas essas consideragées, alguns autores teimam em optar pela expressio
direito de assisténcia a satide. Nao resta divida de que este é um elemento essencial do
direito & satide, mas nio ¢ o Gnico e nem o mais importante. Além disso, pode-se analisar
que o debate sobre a temdtica da satde tem, infelizmente, se concentrado nesta dimensao.
Principalmente, devido as grandes dificuldades tedricas que o direito a saside apresenta,
tanto do ponto de vista de sua justificagdo, quanto na sua configuracio juridica e na sua
garantia. Esta questao ¢é fortalecida tendo em vista que o direito 4 satide se configura como

um direito social de prestagdo, que exige uma atividade positiva do estado.

Dar prioridade ao aspecto de assisténcia 4 saide tenderia a justificar o direito 4 saside
num aspecto teérico extremamente problemdtico, daria destaque apenas A perspectiva
econdmica e deixaria todos os outros aspectos extremamente empobrecidos. Entre os que
preferem falar de direito & assisténcia médica, afirmam que esta é a parte mais importante

do direito a satde.
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Gonzdlez (1999) utiliza a expressio direito & atengdo & saiide, entendendo por esta
o oferecimento de servigos destinados a prevenir, promover ou recuperar a satide. Para este
autor, tal caracterizagio do direito teria duas vantagens: a) referir o direito 4 satide como
direito & aten¢do & satide evitaria ter que conceituar sasde, tarefa que pode resultar preju-
dicial para efetiva realizacao do direito, dadas as dificuldades e intermindveis discussoes a
que daria lugar obter uma definicio prévia de satide; e b) teria a ver com o paradoxo de se
falar direito & atengio i satide e direito i satide. Em tal caso se a satide de uma pessoa se de-
teriora sem qualquer intervengio, nem de forma direita nem de forma indireta, resultaria

dificil saber se e em que sentido se haveria violado este direito.

Nio obstante, aos efeitos da fundamenta¢ao do direito, esta tem sido uma questao
objeto de debate. Assim, a partir de determinadas concepgdes e teorias da justica, quando
se compreende a satide ou a doenga como uma mera circunstancia, como uma espécie de
loteria natural independente de consideragoes sobre a estrutura social ou institucional, a
auséncia de saide nio poderia ser considerada como uma situagio de injustica e no seria
problema da sociedade, pois a coletividade nao poderia ser responsabilizada pela doenca

das pessoas.

No que se refere & primeira questdo, nio ter que contar com uma defini¢io prévia
de satde talvez seja efetivamente uma vantagem porque as defini¢oes de satide sio incom-
pletas, sofrem certa indefini¢do ou sio tio amplas que parecem ser pouco operativas. A
defini¢io de satide mais conhecida e citada é a da Organizagio Mundial de Satde. Esta
definicao foi aprovada em 1948 e significativamente — como a prépria OMS normalmen-
te adverte — ndo tem sido emendada desde entido. Como ji mencionado, a OMS define
satide “[...] como um estado completo de bem-estar fisico, mental e social e nao mera-

mente auséncia de doenca.” (OMS, 1946, p. 2).

Efetivamente, as criticas apresentadas A defini¢do de sadde da OMS sio muito du-
ras e em parte justificadas. Assim, por exemplo, para Gracia (1988), se se tomasse esta
defini¢ao ao pé da letra, seria preciso medicalizar os orgamentos publicos dos estados e

dedicd-los exclusivamente a assisténcia a satde.

Cortina (1998), por sua parte comunga desta critica, considerando, além disso, que
a proposta da OMS, nio somente seria pouco realista, bem como seria suscetivel de criar
enormes frustrages na medida em que nenhuma sociedade poderia conseguir que todos
os seus membros gozassem desse perfeito bem-estar fisico, mental e social. Em outro sen-
tido, algo diferente, mas também critico, Berlinguer (2002, p. 175) tem observado que
a satde nao é um estado nem ¢ perfeicio, mas sim, “[...] es una situacién de equilibrio
cambiante que ahora podemos desplazar notablemente hacia lo mejor, a diferencia de lo

que ocurria en el pasado.”

No entanto, nao se acredita que ter que estabelecer um conceito de sadde seja uma

desvantagem ou que seja algo impossivel. Cortina (1998), mesmo rejeitando a defini¢io
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da OMS, argumenta que ¢é possivel caracterizar de forma aceitdvel o conceito de satde,
para o qual, como para a qualidade de vida, existem certas varidveis objetivas. Apesar
de todos os inconvenientes, para Anén (2009) o conceito de satide da OMS tem algu-
mas vantagens e enfatiza determinados aspectos que nio devem ser olvidados. Frente as
concepedes anteriores de satde, apresenta a vantagem de abandonar a visio puramente
medicamentalizada.

Retomando a discussio sobre a validade das teoria negadoras do direito a satide, em
quarto lugar, derivando da complexidade do direito a satide, Anén (2009) entende que
o direito a satide nio se identifica meramente com um direito de negagio, ou seja, de o
individuo nao ser lesado em sua satide. Entende-se que essa perspectiva é uma parte do
direito a sadde — conectada com outros direitos, como o direito a integridade fisica, ou o
direito a vida — mas nao a tnica. Assim sendo, seria possivel distinguir entre uma vertente

negativa e uma vertente positiva do direito a sadde.

Geralmente, parece constituir uma vantagem tedrica e prdtica e, sobretudo, opera-
tiva, identificar o direito 4 satide com o direito a assisténcia a satide. Essa vantagem seria
de dois tipos. Por um lado, essa identificagio permitiria definir claramente o alcance do
direito a satide (e com ela, também definir as medidas para sua protecdo). Por outro lado,
permitiria, ainda, postular o direito a satide sem a necessidade de optar por um conceito
de saide que ¢ de dificil especificagio.

Afdén (2009) considera, contudo, que estas aparentes vantagens sio extremamente
obscuras. Por um lado, se ¢ certo que mediante uma configuracio restritiva do direito a
satde se pode estreitar o problema, nio estd claro por sua vez que isto permitiria determi-
nar o minimo protegido pelo direito (a0 menos sem buscar uma defini¢io de sazide, com
o que se perde sua pretensa vantagem). Além disso, limitar o direito a protecio da saiide a
um direito & assisténcia & satide nio oferece melhores possibilidades de garantia do direito,
tanto na perspectiva do nio cumprimento individual, quanto no dmbito da abstengio
geral dos poderes publicos, ou 0 que ¢ 0 mesmo, a questao de efetivacio de suas garantias
(e em geral, os problemas conceituais e sociolégicos atribuidos 4 protegao dos chamados
direitos de prestagio).

E certo que nio ter que optar por estabelecer uma defini¢io de sazide poderia ser
vantajoso, em virtude das dificuldades que isto oferece, contudo, nao parece ficil — como
se tem sugerido — que se possa determinar um minimo de protecio sem apelar a algum
conceito minimo de satde. E certo que algumas teorias da justi¢a propostas desde o li-
beralismo igualitdrio tém optado por nio elaborar uma teoria das necessidades bdsicas que
indiquem um nivel minimo de sadde, para centralizar a questdo nos desejos ¢ preferéncias
do agente, argumentando a necessdria protegio da autonomia individual.

Para Afén (2009) ¢ possivel falar da existéncia de um direito  satide, em oposicao
as teorias negadoras em dupla perspectiva: do direito 2 satide do ponto de vista juridico e

de sua justificagio atendendo a considera¢oes metajuridicas.

VOLUME | 02 209



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

De alguma maneira, estas duas perspectivas representam duas formas de responder
a pergunta sobre a existéncia de um direito 4 sadde. A pergunta sobre a existéncia de
um direito 4 satide, assim formulada, parece imprecisa e irrelevante, no entanto, deve-se
observar que ¢ fundamental questionar se conceitualmente faz sentido falar-se de um au-
téntico direito subjetivo & protecio da satide (para além do fato que distintas constituicoes
e declaracoes internacionais de direitos falem sobre o direito 2 satide) ou, em outro plano,
se existe uma pretensao justificada que possa dar lugar ao estabelecimento de um direito

subjetivo a satde.

Dentre estes dois aspectos Afién (2009) aborda como ponto de partida a segun-
da perspectiva. O debate sobre a existéncia de uma justificagio metajuridica, de cardter
moral ou politico a respeito de um direito a satde, pode parecer irrelevante quando se
aponta para existéncia de um direito 4 satide positivado, previsto em constitui¢des e textos
internacionais, que o reconhecem como direito subjetivo. E, ainda de forma mais conclu-
siva, quando se alude a uma série de instituicoes, de politicas publicas e de ordenamentos

normativos que preveem o direito a satide em diferentes vertentes.

3. Estado Minimo, Loteria Social e Direito a Saiide

Num contexto de cortes crescentes no setor da atengio a satide, de avanco notdvel de
novas tecnologias e de uma suposta crise do Estado Social (ANON, 2009), a questio da
justificacdo do direito a satide chama atengio, principalmente, quando o debate aborda
o seu alcance, os seus limites e as formas em que estaria justificado fornecer — ou ainda
racionar — os recursos em sadde, por isso ndo ¢ de se estranhar a crescente expansio e

incremento da literatura mundial sobre as questoes sanitdrias.

Inicialmente analisar-se-4 as teorias negativas do direito 4 satide desenvolvidas a par-
tir de uma proposta que se apresenta como libertariana. A resposta radical dada 2 justifi-
cagio do direito a satde pelas teorias libertarianas consiste em zegar que o direito a sadde
possa ser justificado. Posturas deste tipo apresentam, pelo menos, duas teses que precisam
ser abordadas, sejam analisadas isolada ou cumulativamente: a) a primeira entende que
nao é conveniente ou nio ¢ possivel justificar a sadde em termos de direitos e b) a segunda
entende que o direito a saide (caso se pudesse falar da existéncia de um direito a saide)
nio ¢ um direito autdbnomo, mas parte de outros direitos, pois se constitui, unicamente,
em duas perspectivas, quais sejam: um direito a que a saide do individuo nio seja preju-
dicada por um terceiro (especialmente, pelo estado), posto que é apenas parte do direito &
vida ou do direito a integridade fisica e um direito a possibilidade de adquirir livremente

assisténcia a satidde no mercado.

Essas duas teses nio sio incompativeis. Em relagio a tese “a”, trata-se de uma nega-

¢do completa do direito 4 satide e de sua possibilidade de justificagdo. A tese “b”, embora
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admita a expressao direito & sailde, assevera que esta expressio constitui uma mera afirma-

¢Ao retorica, pois reduz ou identifica o direito 4 sadde a outros direito negativos genéricos.

Nessa perspectiva retdrica, somente poder-se-4 admitir o dever de custear a assis-
téncia A satide de um individuo no caso de o estado ou terceiro ter provocado direta-
mente o dano 4 saide daquele, ou seja, o direito de assisténcia a satide surge como uma
compensagio ou reparagio a violagao do direito a vida ou 2 integridade fisica do sujeito.
Sem duivida, as propostas mais extremadas de negagio sobre a existéncia de um direito &
saide foram constituidas nas propostas libertdrias ou libertarianas de autores como Robert
Nozick!. A proposta libertariana surgiu nos Estados Unidos da América nos anos 1970,

inspirada, principalmente, em Friedrich Von Hayek.

Vita esclarece que:

O valor politico central, para essa vertente, ¢ uma nogao de “liberdade
negativa” — o termo foi cunhado por Isaiah Berlin em seu cldssico ensaio
de 1958, intitulado “Dois conceitos de liberdade” (Berlin,2002) — que
tem por foco a ndo interferéncia, sobretudo por parte da autoridade po-
litica (mesmo se exercida de forma democrdtica), em direitos de proprie-
dade ou “titularidades” (no sentido em que Nozick em prega este termo)
adquiridos por meio de uma cadeia de transagdes de mercado voluntdrias
e ndo fraudulentas. Dessa perspectiva, a justica tem duas caracteristicas
distintivas: (1) é uma virtude da conduta individual (Hayek, 1976:31-33),
nao um atributo que possa ser imputado a uma ordem social e politica,
ou cuja auséncia possa ser criticada em uma ordem social e politica; e
(2) ¢ uma virtude que se exprime por meio de deveres negativos (Hayek,
1976:35-38), tais como “ndo interfira arbitrariamente na integridade fisi-
ca ou na propriedade de outros”, “ndo descumpra suas promessas e con-

» «

tratos validos”, “nao aja de forma desonesta ou fraudulenta

» «

, “'nao impeca
uma pessoa de praticar sua religido ou de exprimir seu pensamento e
suas opinides” e assim por diante, ¢ que se impdem como restri¢oes nio
excepciondveis as linhas de conduta que agentes individuais, privados e
publicos, podem escolher. Nozick (1974:28-35) denomina essas injun-
¢6es morais de “concepgio side constraints” de direitos individuais. Mas
o emprego da linguagem dos direitos, nesse caso, nio deixa de ser ddbio,
j4 que a ideia nio é que certos direitos devem ser garantidos igualmen-
te a todos, ¢ sim que agentes privados e especialmente publicos estdo
sujeitos & exigéncia de se abster de adotar linhas de agao que, por mais
socialmente desejéveis que possam ser, tenham o efeito colateral de violar

1 Robert Nozick foi um proeminente fildsofo politico americano nas décadas de 70 e 80. Desenvolveu
outros trabalhos adicionais, menos influentes nas dreas de epistemologia e teoria da decisdo. A sua obra
“Anarquia, Estado e Utopia” de 1974 foi uma resposta libertariana para a obra “Uma Teoria da Justi¢a”

de John Rawls, publicada em 1971.
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“titularidades legitimas” (como sio definidas pela prépria teoria politica
libertariana). O foco nio recai sobre a igualdade de direitos, quaisquer
que sejam; a motiva¢do central é o nao descumprimento de deveres que

incidem sobre a conduta individual (VITA, 2011, p.572).

A proposta libertariana desenvolveu a ideia de Estado Minimo num quadro de capi-
talismo radical, mas, fundamentalmente, propds a garantia dos direitos individuais contra
a interferéncia de terceiros, com o objetivo de proteger o valor supremo da liberdade

individual, ou como resumiu Arnsperger e Van Parijs:

El punto de partida del pensamiento libertario es la dignidad funda-
mental de cada persona, que no puede ser burlada en nombre de ningtin
imperativo colectivo. Esta dignidad reside en el ejercicio soberano de la
libertad de eleccién en el marco de un sistema coherente de derechos. El
libertarismo pretende asf articular de manera consecuente una idea cuyo
atractivo, hoy en dfa, no cede en nada frente al ideal utilitarista de una
sociedad feliz: una sociedad justa es una sociedad libre (ARNSPERGER
E VAN PARIJS, 2002, p. 43).

Para esta proposta, se o valor supremo a defender ¢ a liberdade individual, os tnicos
direitos legitimos sao os direitos de nio interferéncia, que protegem a esfera da individu-
alidade. A extensio desta esfera ¢ determinada pelo conjunto do que possui o individuo,
ou seja, na tradi¢ao de Locke (1978), o direito de propriedade, especialmente, neste caso

especifico, a propriedade sobre seu préprio corpo.

Desse modo, o principal direito justificado e delimitado pelo principio da autono-
mia/liberdade é o direito de propriedade. Por isso, essa proposta se preocupa fundamen-
talmente em justificar e tragar o significado do direito de propriedade (ANON, 2009). Os
individuos devem ser livres para usar, gozar e dispor, sem limitacoes, de suas propriedades.
Isto permite que as propriedades sejam legitimamente transferidas de um individuo a
outro, sempre que houver acordo de vontades. Nenhum estado ¢ nenhum poder coleti-
vo podem legitimamente estabelecer, por meio de instrumentos normativos, restri¢oes a
liberdade, ao exercicio do direito de propriedade e de livre disposi¢io sobre os bens do
individuo, inclusive sobre si mesmo (ANON, 2009).

Para Vita:

Disso se segue que nada além de um estado comprometido com um es-
tado de direito que converta em obrigaces legais as restri¢bes morais a
acdo que garantem a liberdade negativa tal como interpretada anterior-
mente, com énfase na nio violagio de direitos amplos de propriedade,
pode se justificar em nome da justica. E possivel que vastas desigualdades
socioecondmicas se produzam em uma “sociedade livre”. Mesmo sendo
lamentdvel, isso nao justifica que a autoridade politica empregue a coer¢ao
coletiva da sociedade para realizar um padrao de justica social. Se hd
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desigualdades, isso nio ¢ produto das intengées ou dos planos de nin-
guém em particular, e sim de decisoes tomadas de forma descentralizada
por agentes individuais que decidem livremente — e sdo responsdveis pelas
consequéncias das decisoes que tomam — o que fazer com os recursos sobre
os quais tém titularidade plena, nisso se incluindo o exercicio dos préprios
talentos e capacidade produtiva. Ninguém, em particular, muito menos
ainda, a sociedade, pode ser responsabilizado pelas desigualdades socioe-
condmicas que se geram na “ordem espontanea” produzida pelo mercado
que Hayek batizou de “catalaxia” (Hayek, 1976:107-132). Esse ¢ um dos
sentidos — o de negar a responsabilidade publica — que pode ser atribuido
a célebre frase de Margaret Thatcher de que “ndo hd semelhante coisa
como a sociedade”. E, mais fundamentalmente, a tentativa de realizar um
padrao de justica distributiva na sociedade implica necessariamente a vio-
lagdo de deveres negativos nio excepciondveis, isto é, implica o emprego
arbitrdrio e, portanto, injusto, do poder politico (Vita, 2011, p. 573).

Assim, o Unico estado que estd justificado por meio da presente teoria ¢ o Estado Mi-
nimo. O Estado Minimo estd unicamente preocupado em garantir que a liberdade de cada
um seja preservada, ou seja, ¢ um estado garantidor dos direitos de propriedade e repres-

sor de tudo aquilo que macule ou obstaculize o exercicio livre do direito de propriedade?.

Deve-se advertir que a proposta de um Estado Minimo, preocupado apenas com a
protecio dos direitos de liberdade e propriedade, por mais que sirva como arsenal argu-
mentativo contra os supostos excessos (assistencialistas) do Estado Social (com préticas
coativas e violadoras da liberdade)?, nao pode ser caracterizado como uma opgio atu-
alizada de um Estado de cardter liberal-burgués, tal qual existiu historicamente apés o

processo revoluciondrio francés.

Segundo Anén (2009) o Estado liberal-burgués histérico assumiu a protegio da
salubridade publica, com uma policia sanitdria que nio somente podia exigir, eventu-
almente, a¢bes de cardter coativo, como também o individuo poderia exigir, em certas

circunstincias, uma agio positiva por parte do estado para a protegao da satide coletiva®.

2 Segundo a conhecida frase do preficio da obra Anarquia, Estado y Utopfa de R. Nozick: “Mis con-
clusiones principales sobre el Estado son que un Estado minimo, limitado a las estrechas funciones de
proteccion contra la violencia, el robé y el fraude, de cumplimiento de contratos, etc., se justifica; que
cualquier Estado mds extenso violarfa el derecho d ellas personas de no ser obligadas a hacer ciertas cosas
¥y, por tanto, no se justifica; que el Estado minimo es inspirador; asi como correcto. Dos implicaciones
notables son que el Estado no puede usar su aparato coactivo con el propésito de hacer que algunos ciu-
dadanos ayuden a otros o para prohibirle a la gente actividades para su propio bien.” (NOZICK, Robert.
Anarquia, Estado y Utopia. México: FCE, 1990. p. 7).

3 Sobre as criticas liberal-conservadoras ao Estado Social (FERNANDEZ, E. Estado, sociedad civil
y democracia, en AAVY, valores, derechos y estado a finales del siglo XX. Madrid: Marcial Pons,
1995; OFFE, Claus. Contradicciones en el estado del bienestar. Madrid: Alianza, 1988).

4 Sobre esta questio ver COBREROS MENDAZONA, Eduardo. Los tratamientos sanitdrios
obligatorios y el derecho a la salud. Ofati: Instituto Vasco de Administracién Publica, 1988;
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Diante do exposto, segundo o pensamento de Afién (2009) rejeita-se a primeira
tese. Passa-se, agora, a andlise da tese “b” (em sua dupla versio): como um direito a nio
ser lesado em sua satide ou como um direito a adquirir servigos de sadde, ou, ainda, o
que ¢ 0 mesmo, que nio existe um direito a satide, existem apenas direitos de liberdade
e propriedade, incluindo neste dltimo a propriedade sobre o préprio corpo (podendo
o individuo decidir como deve ser seu tratamento, ¢ ainda, que parte de sua renda estd
disposto a utilizar em tratamento de sadde, em outras palavras, que servicos médicos estd
disposto a arcar e a que prego). Mesmo assim, observa-se, em qualquer caso, o estado nio

deve intervir nas questdes de satde.

Conclui-se que, para essa teoria, nenhuma politica de satde publica ou imposi¢io de
seguro publico poderiam ser justificadas, pois se o estado patrocinar aos cidados o acesso
a servigos de satide estard violando o direito 4 liberdade e 4 propriedade, na medida em
que, implica uma redistribui¢io coativa dos bens privados, o que, por sua vez, implica

uma imposicao ao direito de liberdade/propriedade sem qualquer justificacio.

Na verdade nao haveria justificativa nem mesmo para programas de vacinacio obri-
gatdria’ ou para regulamentacio da profissio de medicina. Assim, supoem que os médicos
ou hospitais que prestam servigos deficientes ou nao corrijam com reparagoes/indeniza-
coes seus erros poderiam ser identificados como estelionatdrios e, por conseguinte, serem
expulsos pelo préprio mercado. No entanto, enquanto nio se verificar situagio de erro
médico/hospitalar ou outras mazelas nio estard justificada a tomada de qualquer medida

contra a atuacio desses médicos e/ou hospitais.

Por fim, se o 4mbito da justica vem definido pelos processos de apropriagio das
coisas e pela nao violagao dos direitos de liberdade e propriedade, o fato de uma pessoa
adoecer ¢ alheia a questdao do direito de liberdade e propriedade, logo nao outorga ao
estado o dever, nem ao individuo o direito de assisténcia e, muito menos, permite ao
estado a apropriacdo coativa de recursos pertencentes a outras pessoas para custear a satide
publica. Desta feita, Engelhardt (1995) deixa claro a impossibilidade de justificagao de

um direito a satde.

De fato, Engelhardt se inspira num argumento préximo as teses libertarianas para
negar a existéncia de um direito a satde (ENGELHARDT, 1995). Para Engelhardt nio
se pode falar de direito & satde. Para nao radicalizar, pode-se, para o autor, e em certo
sentido, até falar-se do direito a satide como um direito de nao ser lesado por terceiro, mas

somente isso (ENGELHARDT, 1995).

AMOEDO SOUTO, Carlos. Poder policial y derecho administrativo. A Corufa: Universidad da
Coruna, 2000.

5  Ressalte-se que a protecio da satide e da salubridade publica sdo atividades que o Estado Liberal histérico
assumiu como prépria (STIGLITZ, Joseph Eugene. Le economia del sector puiblico. Barcelona: Bosch,
1995, p. 319).
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Embora alicercado em argumentos libertdrios, Engelhardt (1995) oferece uma ex-
plicagdo mais sofisticada que aqueles, pois ndo se limita a uma mera transposi¢do da

proibicio de violar os direitos de propriedade de terceiros.

Por isso, a argumentagio de Engelhardt (1995) supera, em certa medida, a estrita
dimensio das consideragoes libertarianas. Ele considera que a ideia dos direitos como
reivindicages frente a terceiros se situa no plano da justi¢a. Portanto, supor que existe
um direito a sadde, significa supor que existe um imperativo de justica relativo a satde,
mas isso, no entanto, nio significa, por outro lado, dizer que a doenca ¢ uma injustica.
Pelo contrério, para o autor a sadde (ou a doenga) é uma questdo de acaso (sorte ou azar),

assim a doenga é uma falta de sorte, mas no uma injustica.

A satde (ou a falta de satide) seria o resultado de uma loteria natural: uns gozam
de melhor satide que outros e perdem ou ganham satide em distintos momentos de sua
existéncia®. Além da loteria natural, Engelhardt também fala de uma loteria social, porém
esta loteria social, mesmo utilizando-se da expressio social, ndo estd vinculada a a¢oes ou
omissées de terceiros (ANON, 2009). Para ele, as desigualdades entre as pessoas se devem
a circunstincias do acaso, que podem ter um cardter natural ou social, assim como se

deveram ao acaso nio podem reputar-se como justas ou injustas.

Engelhardt (1995) admite que ¢ dificil tragar uma distingdo clara entre a injustica
e 0 acaso, mas sustenta que este é o Unico critério adequado para admitir reivindicacoes
legitimas em matéria de satide: serd uma reivindicago legitima a que derive de um dano

causado injustamente por terceiro, nio uma simples necessidade.

Raciocina da seguinte forma: se se admitir a possibilidade de que as necessidades
se convertam em critérios para imposi¢ao de demandas perante terceiros, se se admitir a
possibilidade de que as necessidades criem direitos, se estard violando a autonomia das
pessoas — o nucleo do liberalismo — pois se permitird ao Estado legitimar medidas coativas

frente aos direitos de liberdade e propriedade.

Dos dois tipos de loteria, a natural e a social, a primeira é seguramente a que pro-
porciona o argumento de cardter mais geral (e que também se dirige diretamente a refutar
toda pretensio de justificacio de um direito & saide). J& o argumento da loteria social
somente funciona no 4mbito das teorias libertarianas. Parece inegdvel que a satide ou a
auséncia de satde tenha algo do acaso: a predisposicio genética a uma doenca ou a possi-

bilidade de sofrer um acidente imprevisivel parecem ser questoes de md sorte.

No entanto, ndo parece ser legitimo operar uma completa naturalizagdo nesse senti-

do, embora o fato de que uma pessoa possa nascer no seio de uma familia rica ou pobre

6 RAWLS, John. A teoria da Justiga. Brasilia, DF: UnB, 1981. Ressalte-se que esta concepgao de loteria
natural Engelhardt toma da teoria da justi¢a de Rawls. Contudo, para Rawls a distribui¢do dos talentos
e dons que produzem a loteria natural ¢ moralmente arbitraria e injusta.
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possa se configurar como uma questao de acaso. No entanto, ndo é uma questdo de acaso
que existam familias ricas e pobres, também nao ¢ uma questio de acaso que existam

desigualdades sociais, ou que essas desigualdades sejam tdo abissais’.

Isso ocorre exatamente porque a maior ou menor desigualdade depende, em certa
medida, da estrutura social das institui¢des bdsicas da sociedade. Por isso, o argumento de
sustentacdo da loteria social somente é vdlido se se aceita o ponto de partida das teorias
libertarianas, ou seja, somente se a questdo da justica se reduz ou se limita & prote¢io de

determinados direitos preexistentes.

Em vez disso, se se aceita que a questdo da justia estd relacionada com as institui¢oes
bésicas da sociedade, se se aceita que as institui¢des bdsicas da sociedade devem ser, nio
apenas eficientes, mas justas, jd nio se poderd admitir que a distribuigio da riqueza seja

uma mera questdo de acaso.

Esta suposicio de que as instituigoes sociais bdsicas devam ser justas e que esta ¢ sua
principal virtude é o ponto de partida da teoria da justica de John Rawls (1981) e com ele
de grande parte da discussio posterior sobre a questdo da justica. Exceto a particular visio
libertariana, nao parece contrdrio a concepgio liberal (de respeito & autonomia) o fato de
que a desigual distribuicao dos bens sociais seja temdtica imprescindivel e extremamente
relevante para consecugio do ideal de justica, bem como necessidade de consecugao de
certas medidas de corregao social sustentadas em direitos, caracterizados como funda-

mentais.

Em qualquer caso, ainda se nio se admitir o argumento da loteria social — ou se
se considera que a loteria social tem um peso relativo nas questées de saiide — merece
maior considera¢do, neste momento, o argumento da loteria natural. A critica as teses de
Engelhardt podem ser obtidas, segundo Afién (2009), a partir de dois pontos de vista: a)
questionar se a sadde (ou a sua auséncia) podem ser atribuidas a uma loteria natural e b)
questionar a relevincia de sua delimitagio no campo da justica, ou seja, quais circunstan-

cias devidas ao acaso nio tém importincia para a discussdo do 4mbito da moral.

Em relacio ao primeiro argumento, Andén (2009) admite que o acaso — a loteria
natural — ¢ importante para a questdo da satide e apresenta dois exemplos que se poderia
atribuir ao puro acaso: o caso de uma doenca de cardter hereditdrio ou um acidente im-
previsivel. Mas entre esses casos ¢ o de um dano causado por terceiro (a tnica situagio
que segundo Engelhardt justifica a possibilidade de recair sobre um terceiro os custos da

assisténcia 4 sadde) existem, ao menos, outros dois tipos de casos intermedidrios.

7 Acrescente-se que Nozick, em resposta a algumas criticas recebidas, admite que dado que muitas das
transagoes que precederam a atual estrutura de propriedade foram ou podem ter sido ilegitimas, existe
a possibilidade de corrigir essas situagdes utilizando-se do “principio da retifica¢do”, o que poderia jus-
tificar um Estado intervencionista para corrigir tais situagoes (NOZICK, Robert. Anarquia, Estado y

utopia. México: CE, 1990. p. 155).
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Existem, inicialmente, casos em que a loteria natural se modifica por causas sociais,
como por exemplo: os hdbitos de vida do individuo, as condigées de higiene, a alimen-
tagdo, a habitagio, a riqueza, o préprio acesso a cuidados de saide — todas essas questoes

influenciam decisivamente a loteria natural.

Deve-se destacar que a esperanca de vida nio é a mesma nos diversos paises, nao é
a mesma entre as classes sociais. Na Africa, por exemplo, se registra uma incidéncia do
HIV-AIDS sem comparagio no mundo e isso nio depende de nenhuma loteria natural
(como nao dependem, principalmente, de uma loteria natural o nimero de mortes em
acidentes de trinsito, ou na violéncia urbana ou por doencas cardiacas na América). Além
disso, mesmo dentro dos niveis de satide e mortalidade aceitdveis para uma sociedade (ou
uma classe social) existem fatores que incidem na satde que nio sao diretamente causados
por um terceiro identificado, mas que nio podem ser atribuidos exclusivamente a causas
naturais: assim, a deterioracio da satde devido a contaminagio e/ou intoxica¢io alimen-
tares, acidentes e catdstrofes coma a do Acidente Radioldgico — Césio-137, em Goiinia,
Acidente Nuclear em Chernobil etc. Estes exemplos problematizam a possibilidade de

definir o que estd incluido e o que estd fora da loteria natural.

No entanto, segundo Andn (2009), com isso, a pureza da distingio de Engelhardt
deixa de ter solidez: sem negar o papel de loteria natural de um lado e chance (se a distri-
buigio de catdstrofes naturais ou artificiais) por outro, este nao ¢ mais um critério confid-

vel do ponto de vista empirico para fazer a distingio entre o que é injustica e o que ¢ acaso.

Por outra parte, num terreno tdo escorregadio deve ser reconhecido que a delimi-
tagao do que é natural e social ¢, por sua vez, culturalmente construido. Parece ser mais
significativo, ainda, questionar a segunda parte da tese “b”, qual seja: a delimitagao do
campo da justica, baseando-se na relevincia ou irrelevincia para o discurso moral das

circunstincias devidas ao acaso.

Afi6n (2009) apresenta diferentes indagacoes sobre a questao do acaso, entre elas as
que seguem: Por que ter-se-ia que excluir do campo da justica a existéncia de circunstan-
cias devidas ao acaso? Por que haver-se-ia de excluir do campo da justica a existéncia de
circunstincias que sendo distribuidas aleatoriamente entre as pessoas, sabe-se que serdo
distribuidas de forma desigual? Por que a distribuicio dos riscos haveria de ver-se exclu-
ida das consideragoes da justica? Deve-se perguntar se nio ¢ mais injustica que acaso a
existéncia de diferengas de expectativas de vida numa sociedade segundo a classe social
ou se ndo ¢ mais injustica que acaso a mortandade devido a doencas facilmente curdveis
ou se no ¢ mais injustica que acaso a mortalidade devida 2 inexisténcia de condi¢des de

vida dignas.

Nesse sentido, Hierro (2002, p. 100) observou que: “Lo que se siente como una

injusticia no es padecer una determinada enfermedad, sino padecer una enfermedad que
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con un reparto mds igualitario de los recursos uno podria haber evitado.” A proposta de
Engelhardt de considerar irrelevante para configuragio da justica a loteria natural é extre-
mamente criticdvel. Além disso, pode acabar conduzindo a consequéncias extremadas, na
medida em que a negacio de um direito a sadde nao significa apenas que nao pode haver
reivindicagio legitima de qualquer tipo de assisténcia 4 satide por parte de qualquer cida-
dio, assim como, seria ilegitimo qualquer tentativa do estado para organizar um sistema
de satide, para prestar assisténcia a saide ou de facilitar qualquer incentivo. Para evitar
consequéncias tdo extremas, algumas das propostas negadoras do direito a satde, entre
elas a de Buchanan (1984), consideram legitimas, contudo, e até desejdvel, certa atividade

prestacional do estado.

4. Dever de Beneficéncia e Decent Minimum

O dever de beneficéncia ¢ a alternativa que Buchanan oferece 4 negacio do direito
A assisténcia a satide. Buchanan também rechaca a existéncia de um direito a assisténcia
3 satde. Compartilha da ideia de que se existisse um direito 2 assisténcia a satide (cujas
possiveis justificacoes desconsidera em seus trabalhos) este seria virtualmente ilimitado e

em razao disso impossivel de ser realizado concretamente.

Este parece ser no fundo a preocupagio que sobressai em sua proposta. Seus pontos
de partida nio sio essencialmente libertarianos, mas compartilham em muitos aspectos
com este ponto de vista. Seu principal argumento estd nas dificuldades das abordagens
baseadas em direitos, o que em parte, também, afeta os argumentos libertarianos baseados
em direitos de nao interferéncia ou de propriedade (BUCHANAN, 1984).

Em particular, Buchanan ndo mantém, como fazia Engelhardt, que as necessidades
em matéria de sadde sejam irrelevantes ou que nio devam preocupar ninguém mais do
que aqueles que as sofrem. Coincide com Engelhardt, ao situar as pretensoes em matéria
de cuidado da satde fora do Ambito da justica (e fora do 4mbito dos direitos) e em trazé
-las de volta a0 Ambito nio de um direito a sadde, mas de um dever de beneficéncia, que

justifica um minimo grau de assisténcia 2 satde.

Buchanan (1984) constata que existe certo consenso em reconhecer um direito a um
minimo decente (decent minimum) em matéria de satide, além de admitir, em sua proposta,
que o estado deva realizar uma certa atividade para a prote¢io da satide dos cidadios, na
medida em que pode coordenar melhor um esforgo conjunto neste sentido. Contudo,
este dever ¢ estritamente um dever de beneficéncia e nio uma derivacio de um principio

de justica, e muito menos uma derivagio de um direito individual 4 protegio a satde.

A vantagem de excluir um auténtico direito ¢ dar limitagoes ao que se converteria

em pretensdes ilimitadas (e dificilmente limitdveis a esta categoria de direito subjetivo).
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Pelo contrdrio, os deveres de beneficéncia sdo certamente obrigatérios (ndo seria um de-
ver se fosse diferente), mas resulta de uma no¢ao mais aberta e que, sobretudo, deixa a
critério do agente (o estado) 0o momento e o alcance do exercicio desse dever. Também,
nessa perspectiva tedrica nio hd necessidade de uma justificagio tao exigente como de um

direito a satde.

Para Buchanan (1984), a justificaio da atuacio do Estado passa por sua capacidade
para coordenar melhor os esfor¢os conjuntos. Efetivamente, se a beneficéncia fica isolada
a certos individuos nao h4 garantia de que seja eficiente, visto que em muitos casos o que

seus destinatdrios precisam exigird uma ac¢io coordenada de vérias pessoas.

O autor mesmo argumenta que, se necessario, estaria justiﬁcada uma agao coercitiva
do estado em favor do dever de beneficéncia mediante dois argumentos (BUCHANAN,
1984): a) uma pessoa que queira atuar caridosamente para promover um minimo decente
de assisténcia veria que seu esforco sozinho sem o esforco de outras pessoas se perderia,
posto que, para o autor, o racional seria dedicar seu esforgo caridoso para outros fins,
mas se todo o mundo atuasse dessa forma seria impossivel somar esforcos e b) na medida
em que o projeto de minimo decente de saide seja mais importante que outros fins a que
atribuir o orgamento individual para a caridade, se nio for oferecida uma garantia de que
nio seria um esfor¢o vazio — pelos motivos do primeiro argumento — ninguém que aja ra-

cionalmente destinard a este projeto seus fundos, pelo que se diminui a eficdcia do esforgo.

Buchanan (1984) nio cré que reforgar o principio da beneficéncia (que em seu es-
quema ¢ um principio moral) significa uma atuagao perfeccionista do estado, na medida
em que ¢ feita para garantir a virtude moral dos cidadaos. Na realidade, for¢ar o principio
moral somente se justifica se for a tnica forma de assegurar as contribui¢ées dos demais
para alcancar resultados eficazes e evitar que o comportamento racional, mesmo para
aqueles que tém o desejo de contribuir (ou destinar suas contribui¢ées terd fins menos

eficazes).

A proposta de Buchanan (1984) ¢ criticada de forma precisa por Vidiella em duas
linhas de pensamento. A primeira destaca as fragilidades das argumentagées propostas por

aquele e a segunda critica a tese do decent minimum (VIDIELLA, 2000).

Em relagio a primeira questio, a argumentacido de Buchanan para a justificacio
da atuacio do estado parte da atuagio do estado para assimilar o nivel decente de saide
como um bem piblico, como algo necessdrio para todos. Contudo, na argumentagio de
Buchanan (1984) ¢ excluida esta possibilidade, posto que sua construgio parte de um
dever de caridade para com os necessitados, nao de um dever com cardter geral, ou seja,

para todas as pessoas.

Por outro lado, a suposta vantagem de se falar de um dever de beneficéncia em vez

de um direito seria o fato de que nao seria tdo necessdrio especificar qual o contetido do
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dever. Contudo, uma vez que o estado pode forcar a execugao do dever, serd necessdrio
definir o contetido do dever moral de beneficéncia no que diz respeito 2 atuacio super-ro-
gatéria, com a qual serd igualmente necessério estabelecer seus limites e fazé-lo de forma

justificada, com o que se tem perdido a pretensa vantagem.

Com respeito a tese do decent minimum, Vidiella (2000) observa que o conceito
estd construido sobre a ideia de proporcionar um nivel adequado de sadde que permita
levar uma vida rolerdvel. Contudo, nio estd claro que se possa realizar uma divisio entre
satide bdsica e outras superiores: se alguém necessita de um tratamento excluido do decent
minimum isto o conduzird & morte. Nio hd, neste caso, uma vida tolerdvel. Mas talvez —
como também assinala Vidiella — o problema principal constitui a negativa de Buchanan

em situar esta questdo no plano da justica e dos direitos.

Além disso, quando Buchanan (1984) afirma como nio relevante tais elementos, sua
proposta aparece como um retrocesso, tanto do ponto de vista tedrico quanto das con-
quistas histéricas, na medida em que substitui a linguagem do direito pela da beneficéncia
(na visao nio muito distante das teses inspiradas em Nozick). Percebe-se, por fim, que esta
proposta estd vinculada a ideia de Estado Minimo, na medida em que retira a questio das

consideragoes de justica, a justificagio da protecao do decent minimum.

As posturas examinadas até aqui coincidem em atribuir a0 mercado um enorme peso
na distribui¢ao dos recursos para a satide. Nao sao as tnicas nesse sentido. Mesmo sem a
perspectiva extremada anterior, também no 4mbito do utilitarismo, a questdao da satide
continua — na expressio de Arnsperger e Van Parijs (2002, p. 110) “[...] numa presungio

em favor do mercado.”

A presuncio a favor do laissez faire nio foi abandonada, embora esteja matizada,
tendo em vista as caracteristicas de um mercado como o que se trata e tendo em conta
algumas das criticas mais significativas que sofreram as posturas baseadas num mercado
puro, como as que, no fundo, propéem os libertarianos. O refinamento e o raciocinio
que introduz o utilitarismo podem levar a justificar uma importante atividade do estado,
levando mesmo a propor a imposi¢io de um seguro obrigatério de satide (o que seria

inconcebivel do ponto de vista libertdrio).

Para Arnsperger e Van Parijs (2002), o ponto de partida dos utilitaristas admite que
determinadas consideragoes conduzem 2 limitagao da presuncio favordvel ao livre merca-
do e 2 justificagao de uma atuagao do estado que imponha a todos um seguro obrigatério.

Segundo Afién (2009, p. 110), seguem as consideracdes que devem ser ressaltadas:

a) la falta de informacién, la valoracién incorrecta o una atencién insuficiente
hacia las personas que estdn a nuestro cargo, podria llevar a no contratar segu-
ros que aumentarian el bienestar de las familias. Para evitar el despilfarro de
bienestar habria que permitirse ser paternalista para imponer a todos un nivel

minimo de seguro, que podria adoptar diferentes formas;
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b) si el seguro es obligatorio para todos, se pueden cubrir algunos riesgos a un
coste que todo el mundo considere que vale la pena, pero que no serfa asi si el

seguro fuera facultativo;

) el recurso a las atenciones médicas puede producir externalidades positivas,
es decir, ventajas para otras personas distintas del beneficiados (piénsese en el
caso de vacunacién o tratamiento de enfermedades contagiosas). Si el seguro
es facultativo, los que no contribuyan no solo se conviertan en “gorrones” y

“aprovechados”, sino que también producen externalidades negativas.

Contudo, seja com seguros obrigatdrios ou nio, a suposi¢io de que, pura e sim-
plesmente, o mercado pode fazer uma distribuicao de recursos sanitdrios eficiente e justa
(HIERRO, 2002) ¢é questionada por diferentes autores. Mas, além de tais argumentagoes,
as politicas publicas em matéria de satide e o reconhecimento de um direito a satide, pos-
tas em marcha nos sistemas sanitdrios de cardter publico, resultam da histdrica constata-
¢do de que as injusticas e as desigualdades existentes, no que se refere 4 protecao da saide,
nio podem ser solucionadas unicamente por critérios mercadolégicos. Deve-se ressaltar o

que observam Beauchamp e Steinboc (1999, p. 103):

Quizd el modo mds directo en el que el modelo de justicia basado en el
mercado debilita nuestra resolucién de preservar y proteger la vida huma-
na tiene que ver con la libertad primaria que este sistema extiende a todos
los individuos y grupos para actuar con obligaciones minimas de pro-
teger el bien comtin. A pesar del hecho de que esta regla del autointerés
de manera previsible falla en la proteccién adecuada de la seguridad de
nuestro lugares de trabajo, de nuestro medios de transporte, de nuestro
ambiente fisico, de los bienes que consumimos, o de la equitativa y efec-
tiva distribucién de la atencién médica, esos fallos han resultado hasta
ahora solo en débiles intentos de regulacién y control. Esta respuesta se
explica en gran medida por la poderosa influencia que la justicia basada
en el mercado ejerce sobre nuestra imaginacién, reconociendo a todos los
individuos la libertad fundamental de que nos dejen tranquilos — incluso
silos “individuos” en cuestién son grupos econémicos gigantes con enot-
mes capacidades de generar enormes perjuicios publicos.

Analisando os argumentos que sio apresentados contra a pretensio de deixar a aten-
¢ao a sadde ao livre jogo do mercado (ou se se prefere a férmula utilizada geralmente as
razoes que podem justificar a intervengio do estado no mercado) podem ser divididas essen-
cialmente em dois tipos: a) os que centram em ressaltar a ineficiéncia do mercado na drea
de protegio a satde e b) os que se centram em ressaltar as consequéncias desiguais do
mercado. Embora se trate de argumentos de tipos diversos, estes nio sio contraditérios.
De outro lado, pode-se afirmar que qualquer desses argumentos possui razao suficiente

para justificar o abandono do livre mercado em matéria de assisténcia a satide.
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Nas razées do tipo apresentado na letra “a”, segundo Stiglitz (1995), o mercado da
assisténcia a sadde estd muito longe das caracteristicas que a teoria atribui aos mercados
competitivos, posto que o mercado de satide lida com informagoes e competéncias imper-
feitas e 0 mercado da medicina se diferencia dos mercados competitivos convencionais, ao
menos porque: tem um nimero limitado de vendedores (poucos hospitais); nao se com-
portam exatamente como empresas maximizadoras de beneficios; os bens que oferecem
nao sio homogéneos; os compradores nio possuem informagdes perfeitas e completas
sobre diagnésticos e tratamentos e 0s pacientes pagam somente uma parte do custo, pois

nio custeiam, por exemplo, as pesquisas cientificas na drea.

Além de outros fatores, a existéncia de informagées imperfeitas ou insuficientes (os
pacientes somente sabem aquilo que ¢ informado pelos médicos) e a heterogeneidade
dos servicos oferecidos (a incapacidade de valorar comparativamente as distintas ofertas e
servigos) reduzem o grau de andlise segura das competéncias.

Como o mercado médico se comporta de forma distinta dos mercados convencio-
nais, ndo se pode, por exemplo, garantir que o aumento do nimero de médicos no mer-

cado corresponda, necessariamente, a uma diminuigdo dos pregos (STIGLITZ, 1995).

Algumas dessas caracteristicas parecem inelimindveis e devidas as caracteristicas in-
trinsecas aos mercados de satde, tais como: a heterogeneidade dos servigos e a informa-
¢do superficial sobre doencas e tratamentos dados aos pacientes/compradores. Contudo,
outras caracteristicas parecem depender mais da estrutura institucional e da regulagao do
sistema de satide de cada pais, ou melhor, parecem ser aspectos nos quais se pode incidir

de maneira mais ou menos intensa.

Assim, se poderia promover, a partir de determinados incentivos ou puniges, a
competi¢io entre hospitais, ou fazer com que os pacientes pagassem uma quantidade
maior — ou a totalidade — dos custos da satde. E, de fato, algumas medidas (re)privatiza-
doras da satide estao neste sentido, de tentar aproximagio o mdximo possivel ao modelo

de mercado competitivo.

Deixando de lado o fato de que, como afirma Andn (2009), algumas das caracteris-
ticas intrinsecas do mercado da satde se distanciam do modelo de mercado competitivo.
O mercado competitivo ao eliminar todo tipo de beneficios fiscais, subsidios ou sistemas
de prote¢io, faz com que os pacientes tenham somente o tipo de protecio a satde que
estejam dispostos a pagar (leia-se que podem pagar). Mas, desta maneira, como se pode
perceber, a objecio nio estd relacionada com a eficiéncia, mas com os injustos e desiguais
resultados produzidos e inaceitdveis.

5. Conclusdes

Demonstrou-se a auséncia de solidez das teorias negadoras. Constatou-se que o di-

reito A sadde é um direito complexo, pois expressa uma série de elementos distintos,
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embora conectados entre si, entre os quais estdo, no minimo: o direito que tem o indivi-
duo de nao sofrer danos em sua satide, provocados por terceiros, sejam pessoas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas; o direito a que o estado promova uma série de medidas e
politicas de protegio e promogio da satide publica, meio ambiente e seguridade social e
que sejam criadas condigoes para que a satide das pessoas nio seja ameagada e o direito a
assisténcia sanitdria. Este ponto é importante, pois de alguma forma as outras condicoes

dele derivam.

Concluiu-se que como direito & satide abarca todos esses elementos, nao resta ddvida
de que esse direito deve ser concebido como universal em sua titularidade. Demonstrou-
se a identificagio do direito 2 satde ao direito 2 assisténcia a sadde. Provou-se que a
redugio do direito a satde ao direito 2 assisténcia a satide nio afeta sua universalidade.
Percebeu-se que o direito 4 satide nio se identifica meramente com um direito de negagdio,
ou seja, com o direito de o individuo nio ser lesado em sua satide. Examinou-se que essa
perspectiva é uma parte do direito 4 sadde — conectada com outros direitos, como o direi-

to a integridade fisica, ou o direito 4 vida — mas nio a dnica.

Comprovou-se que é possivel falar da existéncia de um direito a sadde, em oposicio
as teorias negadoras em dupla perspectiva: do direito a satide do ponto de vista juridico e
de sua justificagio atendendo a consideragbes metajuridicas. Analisaram-se as teorias de
negagio do direito a saide desenvolvidas a partir de uma proposta que se apresenta como

libertariana.

Problematizou-se a perspectiva restritiva de admitir o dever de custear a assisténcia 4
satide de um individuo apenas no caso de o estado ou terceiro ter provocado diretamente
o dano 2 saide daquele, ou seja, o direito de assisténcia 4 satide surgir apenas como uma
compensagio ou reparacdo a violagio do direito a vida ou 2 integridade fisica do sujeito.
Questionou-se a ideia das teorias negadoras de que o valor supremo a defender ¢ a liberda-
de individual e de que os tnicos direitos legitimos sejam os direitos de nao interferéncia,
que protegem a esfera da individualidade. Analisou-se a perspectiva do Estado Minimo para
advertir que essa proposta estd preocupada apenas com a protego dos direitos de liberdade

e propriedade e que nio pode ser caracterizada como uma opgao atualizada de estado.

Desconstruiu-se a teoria das loterias natural e social, pois entende-se que nao parece
ser legitimo operar uma completa naturalizacio das desigualdades, embora o fato de que
uma pessoa possa nascer no seio de uma familia rica ou pobre possa se configurar como
uma questdo do acaso. No entanto, nio é uma questio do acaso que existam familias ricas
e pobres, também nao ¢ uma questdo do acaso que existam desigualdades sociais ou que

essas desigualdades sejam tao abissais.

Evidenciou-se que, exceto a particular visdo libertariana, nio parece contrdrio a con-

cepgao liberal (de respeito & autonomia) o fato de que a desigual distribui¢io dos bens
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sociais seja temdtica imprescindivel e extremamente relevante para consecugio do ideal
de justica, bem como necessidade de consecucio de certas medidas de corre¢io social

sustentadas em direitos, caracterizados como fundamentais.

Criticou-se a proposta do minimo decente e do dever de beneficéncia, por entender
que ndo ¢ uma derivagio de um principio de justica e muito menos uma derivagao de
um direito individual & prote¢io a satide. Questionou-se a suposi¢io de que o mercado
possa fazer uma distribui¢io de recursos sanitdrios eficiente e justa. Observou-se que as
politicas pablicas em matéria de satde e o reconhecimento de um direito 4 satde, postas
em marcha nos sistemas sanitdrios de cardter ptblico, resultam da histérica constatagio
de que as injusticas e as desigualdades existentes, no que se refere a protegao da sadde, nio

podem ser solucionadas unicamente por critérios mercadoldgicos.

O mercado competitivo ao eliminar todo tipo de beneficios fiscais, subsidios ou
sistemas de protegdo, faz com que os pacientes tenham somente o tipo de protegio a
satde que estejam dispostos a pagar (leia-se gue podem pagar). Mas, desta maneira, como
se pdde perceber, a objecdo nao estd relacionada com a eficiéncia, mas com os injustos e

desiguais resultados produzidos e inaceitdveis.
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