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Resumo: O reconhecimento do direito a satide na ordem internacional
e em diversos paises fez surgir a tensdo entre as demandas individuais e
coletivas pelo acesso a bens e servicos que proporcionem bem-estar, pre-
vengio, cura de doengas, reabilitacio e as possibilidades de sua efetivacao
pelo Estado. Diante desse cenario, utiliza-se a abordagem das capacidades
para identificar o nucleo essencial do direito a saude, isto ¢, seu trago
distintivo mais tipico, caracteristico e com protegao juridica diferenciada,
de forma a servir como parametro para se aferirem as prerrogativas de

seus titulares e os deveres a cargo dos Estados.
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Normative content of the right to health: definition of the
essential core according to the capabilities approach

Abstract: The recognition of the right to health in the international order
and in several countries has raised the tension between individual and
collective demands for access to goods and services that provide well-
being, prevention, cure of diseases, rehabilitation and the possibilities of
its implementation by the State. In this context, the capabilities approach
is used to identify the essential core of the right to health, that is, its most
typical distinctive feature and with differentiated legal protection, in order
to serve as a parameter to assess the prerogatives of its holders and the
duties of the States.
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1 Introducao

Na atualidade, a afirmagdo do direito a saude na ordem internacional
e nos ordenamentos juridicos de diversos paises conduziu a situagdes
de conflituosidade em que se contrapdéem, de um lado, individuos e
grupos, e, de outro, o Estado. As reivindicagdes por prestagdes materiais
destinadas a realiza¢ao do direito a saude tém gerado um intenso debate
social, politico, econdmico e juridico sobre as prerrogativas e faculdades
que integram o direito a saude e os deveres estatais decorrentes desses
direitos, sobretudo em um momento historico de crise econdmica e
revisao das politicas sociais.

A previsdo de um direito a satde na ordem internacional, com re-
percussdo para as democracias ocidentais, teve inicio com o advento
da Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) em 1946. A
par de trazer um conceito abrangente de satde, esse documento - que
contempla as dimensées bioldgica, psiquica e social — prevé que “gozar
do melhor estado de satide que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢ao de raga, de religido,
de credo politico, de condigdo econdmica ou social” (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, [1946]).

Por seu turno, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
poe em destaque a necessidade de se proporcionar as pessoas um padrao
de vida suficiente para lhes assegurar saiide e bem-estar, inclusive acesso
a assisténcia médica e aos servigos sociais indispensaveis, assim como
“seguranga no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade” (NACOES UNIDAS, [1948], grifo nosso).

Naio obstante, a positivagdo do direito a saide na ordem internacio-
nal com a defini¢do de deveres correlatos aos Estados ocorreu por meio
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1966. Em seu art. 12, o documento dispde que “os Estados Partes do
presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de satde fisica e mental” (NACOES UNIDAS,
1992). Em seguida, o documento estabelece que seus signatarios devem
diminuir a mortinatalidade e a mortalidade infantil, bem como promover
o desenvolvimento das criangas; melhorar todos os aspectos de higiene
do trabalho e do meio ambiente; prevenir e tratar as doencas epidémi-
cas, endémicas, profissionais e outras; criar condigdes que assegurem a
todos assisténcia e servigos médicos em caso de enfermidade (NACOES
UNIDAS, 1992). A implementagao dessas medidas, assim como das demais
constantes do pacto, deve ocorrer progressivamente, com o empenho
permanente e constante dos Estados.

198 RIL Brasiliaa. 59 n. 234 p. 197-215 abr./jun. 2022



Por sua importincia para a realizagdo do
objetivo de universaliza¢do do acesso a sad-
de, deve-se mencionar também a Declara¢io
de Alma-Ata, que resultou da Conferéncia
Internacional sobre Cuidados Primarios de
Saude, em Alma-Ata, na entdo Unido Soviética,
em setembro de 1978. Na ocasido definiu-se
que a saude, compreendida como “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo simplesmente a auséncia de doenga ou en-
fermidade’, é um direito humano fundamental.
Segundo a declaragdo, o alcance do “mais alto
nivel possivel de satide é a mais importante meta
social mundial, cuja realizagdo requer a agao de
muitos outros setores sociais e econdmicos, além
do setor da saude” (DECLARACAO..., 2015).

Apo6s 40 anos da Declaragdo de Alma-Ata, em
2018, a OMS e o UNICEF realizaram em Astana,
no Cazaquistdo, a Conferéncia Global sobre
Cuidados de Saude Primarios. A Declaracao de
Astana reafirmou os compromissos assumidos
em Alma-Ata, notadamente de acesso a saude
para todas as pessoas e enfatizou a concretizagio
dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
da Agenda 2030 (DECLARATION..., 2018).

Esse movimento de afirmagdo da saide como
direito humano e fundamental ocorreu no con-
texto de positivagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais e de ado¢do do modelo de
Estado social por diversos paises, em especial
na Europa. A realidade vivenciada nos 30 anos
que sucederam a Segunda Guerra Mundial era
de crescimento econdmico expressivo e cons-
tante, o que deu sustentabilidade aos sistemas
de protecdo social que foram desenvolvidos,
inclusive aos sistemas de saude (SILVA, 2013;
NABALIS, 2015).

Na atualidade, o consenso em torno das obri-
gacoes estatais de implementagédo de politicas
publicas voltadas para a realizagao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais como forma de

protecao as incertezas e aos eventos que afligem

as vidas das pessoas e mitigam sua capacidade
de autonomia e de desenvolvimento (human
flourishing) vem sendo revisto, a0 menos quanto
a sua extensao, diante do quadro de escassez de
recursos num contexto de baixo e descontinuo
crescimento econdmico.'

A revisdo do consenso sobre o papel que cabe
ao Estado na socialidade atinge o direito a saude.
Na sua dimensao juridico-normativa, estdo em
causa as possibilidades e os limites do direito
subjetivo a prestagdes (aspecto subjetivo), assim
como os deveres estatais correlatos (aspecto ob-
jetivo). Igualmente, as medidas de racionalizagio
adotadas pelos Estados atingem os fundamentos
que pareciam anteriormente compartilhados
pelas sociedades sobre a titularidade e o objeto
do direito a saude.

No ambito dos ordenamentos juridicos, a
tensdo entre a reivindicagdo de prestagdes e a
racionalizagdo de recursos reflete-se na judicia-
lizagdo de demandas, o que coloca em discussdo
o papel do Poder Judiciario na garantia da rea-
lizagao do direito a saude diante de pretensoes
individuais ou coletivas que nio sdo acolhidas
pelos sistemas de saude.

Com o objetivo de contribuir para o debate,
pretende-se explorar o contetido normativo do
direito a saude, com vistas a identificar os tracos

'Silva (2014) aponta a necessidade de rever o papel do
Estado e a propria compreensao da socialidade. Para ela, o
momento de crise econdmica, que compromete a sustentagao
do tradicional Estado social, surge como oportunidade para
uma reconstrucdo da socialidade, que deve ser orientada
pelo principio da sustentabilidade, bem como pela justiga
distributiva, sobretudo com redistribui¢ao dos énus e direitos
entre as geragdes. Essa revisdo da socialidade passa também
por ajustes na dogmética dos direitos fundamentais e nas
formas de regulacdo normativa (SILVA, 2014). Também
Loureiro (2010, 2013, 2014) destaca a necessidade de revi-
sdo do Estado social, tendo como consequéncia ndo a sua
superagao, mas sua adaptagio as novas bases economicas e
sociais. Nesse contexto, propoe que a dogmética dos direitos
fundamentais leve a sério a escassez e flexibilize categorias
antes intocaveis como os direitos adquiridos. Para o autor,
sem significar a submissdo do direito 4 economia, é preciso
que a dogmatica juridica leve em conta os dados da realidade
fatica, sendo urgente a construgdo de uma “dogmatica da
escassez” (LOUREIRO, 2010, 2013, 2014).
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caracterizadores que compdem seu nucleo es-
sencial, do qual se podem extrair os direitos
subjetivos e os correspondentes deveres estatais.

2 0 direito a saide no contexto dos
direitos sociais

Ainda que se encontrem esquemas estatais
de protecao social em contextos historicos an-
teriores, a Constituicao do México, de 1917, e
a Constituicao Alema, de 1919, sdo apontadas
pela doutrina como marcos juridicos do adven-
to do Estado social (BONAVIDES, 2008), ou
seja, da revisdo do papel do Estado, que passou
a intervir com maior intensidade nas relagdes
sociais e econdmicas’, bem como a promover
politicas de protegido social.

O modelo de Estado social pode ser con-
siderado uma resposta estatal a questdo social
(HECLO, 1995) apresentada pelos movimentos
operarios que surgiram no final no século XIX
e que reivindicaram protec¢do social diante de
eventos como envelhecimento, incapacidade
e doenga, que tornam necessario o acesso a
servigos e reduzem a capacidade de trabalho
e a renda das pessoas. Trata-se do caminho
adotado pelos paises que ndo romperam com
o capitalismo, mas acomodaram as demandas
da édrea da socialidade no 4mbito do Estado
juntamente com os direitos civis e politicos,
de tradicéo liberal (NOVAIS, 2010).* Com isso,

*No plano normativo, reflete-se na disciplina das re-
lagoes trabalhistas e na garantia das chamadas liberdades
sociais, como o direito de greve.

* A Igreja Catdlica exerceu importante influéncia para
a construgao de via alternativa ao socialismo e comunismo
que pudesse reconciliar patroes e empregados, sem abrir mao
do direito a propriedade privada, nem deixar de reconhecer
aimportancia das demandas dos trabalhadores. Nessa linha,
a Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, destacou a
condi¢ao de miséria e de inforttnio dos operarios e exaltou
o dever de solidariedade dos cristdos. Propds ainda que os
patroes devem pagar um saldrio justo aos empregados, os
quais fazem jus a uma jornada de trabalho compativel com
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confere-se maior legitimidade a atividade es-
tatal, ja que ao Estado de Direito se agrega o
reconhecimento de direitos fundamentais e a
realizagdo de fins sociais cujo alcance se mostra
necessario para a efetivacdo de condi¢des de
vida dignas (HESSE, 1998; QUEIROZ, 2014).

A afirmacdo do Estado social ndo ocorreu
de forma linear no tempo, nem de maneira
homogénea. Na verdade, muitas foram as es-
tratégias usadas para se cuidar da socialidade,
0 que abriu caminho para modelos diversos de
Estado social, que implicam desde a atuagao
subsididria do Estado na socialidade até sua
presenga efetiva como prestador de servigos.*

Do ponto de vista histérico, embora se
aponte o inicio do século passado como o
advento do modelo de Estado social — mais
precisamente o periodo entre Guerras —, seu
maior desenvolvimento ocorreu a partir do fim
da Segunda Guerra Mundial. Aqui, ao consenso
em torno da relevancia coletiva da socialidade
juntou-se o ritmo de crescimento econémico
elevado e constante nos paises desenvolvidos,
o que deu sustentacio aos sistemas de prote¢ao
social.

Assim, o acesso a bens econémicos, so-
ciais e culturais passou a ser objeto de tutela
juridica e a ser garantido na forma de direitos,
como assisténcia e previdéncia social, educa-
cao, saude, entre outros. Trata-se de posic;ées
normativas complexas, que encerram feixes
de poderes, faculdades e prerrogativas de na-
turezas variadas (ANDRADE, 2012, p. 163;
SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012,

suas forgas e condigdo pessoal (sobretudo de mulheres e
criangas), assim como a um descanso semanal (IGREJA
CATOLICA, [1891]).

*De forma andloga, a tutela juridica dos direitos sociais
pode variar entre a negativa de constitucionalizagao (EUA),
a constitucionalizagdo da clausula geral do Estado social,
sem catalogo que discrimine direitos sociais (Alemanha),
e o reconhecimento expresso de direitos fundamentais nas
constituigdes, com variagdes quanto ao regime juridico
(Portugal e Brasil) (SARLET, 2010).



p- 294; NOVAIS, 2010, p. 42). Contudo, seu
trago caracteristico estd no acesso a prestagoes
materiais consubstanciadas em bens e servigos
que satisfacam as necessidades das pessoas nas
variadas dreas da socialidade e sejam imprescin-
diveis para a liberdade de fato e a realizagao da
dignidade humana (ANDRADE, 2012, p. 174;
ALEXY, 2008, p. 499).

Os direitos sociais constituem um dos tragos
distintivos do modelo de Estado social. Mesmo
reconhecendo sua complexidade estrutural, que
abrange dimensoes instrumentais de defesa e
de protecio’, o contetido principal consiste no
acesso a prestagdes materiais (bens e servigos).
Ainda que seu regime juridico varie de pais para
pais, pode-se afirmar que os direitos sociais,
por dependerem da promocdo de politicas es-
tatais, ndo estdo completamente definidos no
texto constitucional e por isso seu conteudo
completo é alcangado por meio da atividade
legislativa. Além disso, sua realizagdo depende
do empenho do Estado, da regulamenta¢io de
institui¢oes e do emprego direto de recursos
publicos (ANDRADE, 2012, p. 357).

Os direitos sociais passaram por um ciclo
de baixa normatividade e eficacia duvidosa
(BONAVIDES, 2008, p. 564), tendo sido relega-
dos a um status secundario quando comparados
aos direitos de primeira geragdo. Em grande
parte, isso ocorreu devido a compreensio de
que os direitos civis e politicos tém aplicabili-
dade imediata, ao passo que os direitos econo-
micos, sociais e culturais tém eficacia conforme
as possibilidades faticas e juridicas e submetem
o Estado a um dever de progressividade. Na

*Como destaca Canotilho (2003), de forma geral, os
direitos fundamentais abrangem posigoes negativas e po-
sitivas. No primeiro caso, sdo caracteristicas dos direitos
civis e politicos e referem-se & nao limitagao de certos atos,
anao intervengdo em situagdes juridico-subjetivas e a nao
eliminacdo de posigdes juridicas. No segundo caso, pode
dividir-se entre as agoes positivas de natureza fatica (presta-
¢Oes materiais) e normativas (CANOTILHO, 2003, p. 407).

doutrina juridica, os direitos sociais passaram
a gozar de maior prestigio a partir do segundo
pos-guerra (NOVALIS, 2010, p. 70) e do avango
do neoconstitucionalismo, movimento que,
partindo do pressuposto de que as constitui-
¢Oes sdo normas juridicas, reconhece eficacia
aos direitos fundamentais e nado lhes confere
o papel de meras promessas sujeitas a discri-
cionariedade do legislador (BARROSO, 2007).

Como componentes da socialidade e fatores
imprescindiveis para o exercicio dos demais
direitos, a reivindicac¢o e a afirmacio do direito
a saude logo passaram a constar de diversos
tratados internacionais e das ordens juridicas
de variados paises. As politicas publicas vol-
tadas para a melhoria do estado de saude das
populagdes ganharam corpo segundo diferentes
arranjos e em conformidade a variados modelos
de sistemas de satde.

Como modelos ideais de sistemas de saude
apontam-se os sistemas universais, de seguro
social e de protecao residual (ou segmenta-
dos). Em sintese, inspirados no modelo inglés,
os sistemas universais dispensam o acesso a
saide independentemente da comprovagao de
pré-requisitos ou de pagamentos no momento
da atencio. Sao financiados por meio de tributos
gerais. Os sistemas de seguro social, orientados
pela matriz alema, condicionam o atendimento
a comprovagao da condigao de segurado e sdo
financiados por meio de contribui¢des do pro-
prio segurado e dos empregadores. Nos sistemas
de protecio residual, as politicas publicas pre-
veem a¢oes de saide para grupos ou populagoes
especificas. Em geral, a responsabilidade por
buscar servigos de saude é do individuo, que
pode aderir a planos ou seguros de saude, assim
como contratar mediante desembolso direto
(LOBATO; GIOVANELLA, 2009; NORONHA;
GIOVANELLA; CONNIL, 2014).

Esse movimento revela que a satde e a
doenga passaram a ser reconhecidas como
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fendmenos de interesse coletivo, e ndo apenas de carater individual
(ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014). A consciéncia de que o es-
tado de satide e os eventos a ele relacionados exigem atenc¢do do Estado
gera, por um lado, deveres estatais de respeito e prote¢io, e, por outro,
cria posigoes juridicas subjetivas cujo conteudo e alcance se pretende

identificar a seguir.

3 Capacidades, saude e politicas publicas
3.1 A abordagem das capacidades

Os arranjos institucionais e normativos para a regulagdo das relagoes
sociais e econdmicas, a distribui¢cdo de bens e a alocagdo de recursos
sdo objeto de debates na Filosofia, Ciéncia Politica, Economia e Direito,
entre outras areas do conhecimento. Essas discussdes tém como pano de
fundo a distribui¢do dos bens sociais, que ¢ mediada pelo Estado e suas
instituicdes. Para orientar as institui¢des do Estado e da sociedade na
realizagdo da justica, as teorias politicas e a Filosofia propdem variados
modelos e principios.

Para Sen (2011, p. 50), as teorias de justica ndo devem ocupar-se
com a defini¢do de principios abstratos que possam ser acordados
socialmente. Para ele, essas propostas tém a pretensdo de conceber
institui¢oes perfeitas que conduzam a sociedades plenamente justas.
No entanto, esse objetivo ndo é praticamente alcangavel, e apenas por
abstracdo podem-se conceber institui¢des e sociedades perfeitamente
justas. Para Sen (2011), as teorias de justica devem preocupar-se com
as sociedades concretas e as vidas que as pessoas de fato levam, do que
emerge o dever ético de remogdo das injusticas e melhoria das condi¢oes
de vida das populag¢des.®

Por outro lado, a geragdo de riqueza e renda e o crescimento econd-
mico ndo devem ser considerados fins em si mesmos. Sem negar sua
importéncia, renda e riqueza devem ser consideradas na medida em

°Segundo Sen (2011), o Iluminismo europeu contribuiu para que ficasse demarcada
uma divisdo basica entre duas possibilidades de se abordar o tema da justi¢a. De um lado,
ha teorias da justica que se concentram na concepgio da justica perfeita e com base nessa
concepgao delineiam as instituigoes necessarias para se alcangar essa situagdo. A andlise
¢ apartada das sociedades concretas. Por outro lado, hé teorias da justi¢a que realizam
andlises comparativas das realizagdes sociais, preocupando-se com os arranjos viaveis e
com a remogao da injustiga. Na tradi¢do indiana, essas abordagens correspondem, respec-
tivamente, as perspectivas niti e nyaya: a primeira volta-se para a compreensao das insti-
tuigdes em abstrato, ao passo que a segunda se preocupa com a justiga que de fato emerge,
as realizagoes e as condigoes de vida das pessoas. Sen (2011, p. 50) propde concentrar-se
nas sociedades concretas e em analises comparativas para prevenir injustigas e melhorar
a realizagdo da justiga.
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que contribuem para que as pessoas realizem seus objetivos de vida. “O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da
vida que levamos e das liberdades que desfrutamos” (SEN, 2010, p. 29).”

Nesse sentido, a importancia de indicadores gerais sobre a riqueza
de um pais, como o Produto Nacional Bruto (PNB), deve ser medida
pelo impacto na vida das pessoas.® Com efeito, a despeito de todo o
desenvolvimento cientifico e econdmico alcancado pela humanidade,
em muitos paises mais de 10% (dez por cento) das criangas morrem
antes de atingir cinco anos de idade, em grande parte das vezes por
causas evitaveis.’

Partindo dessas premissas — consideracgdo das sociedades em concreto
e avaliacdo do desenvolvimento para além dos indicadores econémicos -,
a alocacdo de recursos e a distribui¢cdo dos bens sociais devem ter em
conta as condig¢des concretas de liberdade de que as pessoas desfrutam e
contribuir para a ampliagdo das possibilidades de liberdade. A garantia
da dignidade humana requer o pleno exercicio da autonomia (KANT,
2011, p. 66) €, assim, passa pela efetiva fruicdo da liberdade. Mais que o
cumprimento de uma obrigagao de respeito as liberdades classicas (de
locomogio, manifestacio do pensamento, exercicio de atividade eco-
nomica etc.), sem as quais ndo ha sem divida autodeterminacao e livre
arbitrio, impde-se, para o alcance da liberdade substancial, a frui¢ao de
outros direitos, notadamente aqueles que integram os variados aspectos
da socialidade (BARROSO, 2012, p. 85; SARLET, 2012a, p. 101). Isso
ocorre porque o exercicio da liberdade ndo deve ser percebido apenas
a luz da liberdade de realizar escolhas. Além disso, é preciso que cada
pessoa possa gozar de condi¢des para escolher entre variadas op¢des de
vida e ter a possibilidade de realizar os projetos que julga importantes
e valiosos.

’Mantendo a mesma concep¢éao e enfatizando a importincia da saude para o
desenvolvimento, Sen (1999, p. 620) afirma: “Development [....] has to be primarily concerned
with enhancing the lives we lead and the freedoms that we enjoy. And among the most
important freedoms that we can have is the freedom from avoidable ill-health and from
escapable mortality”.

80 autor destaca a auséncia de correlagdo direta entre o crescimento do PNB e a
expectativa de vida, o que, segundo ele, depende de outros fatores determinantes: “Since
life expectancy variations relate to a variety of social opportunities that are central to
development (including epidemiological policies, health care, educational facilities, and
s0 on), an income-centred view is in serious need of supplementation, in order to have a
fuller understanding of the process of development” (SEN, 1999, p. 622).

°“There are many countries where large fractions of children still die, and there are

three dozen countries where more than 10 percent die before their fifth birthday. They are
not dying of the ‘new’ diseases, like HIV/AIDS, or exotic diseases for which there is no cure.
They are dying from the same diseases that killed European children in the seventeenth
and eighteenth centuries, intestinal and respiratory infections and malaria, most of which
we have known how to treat for a long time. These children are dying from the accident of
where they were born, and they would not be dying had they been born in Britain, Canada,
France, or Japan” (DEATON, 2013, p. 102).
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Aliberdade substancial - que verdadeiramen-
te corresponde a autonomia decorrente da dig-
nidade humana (KANT, 2011, p. 66) — depende,
portanto, de condi¢des para realizar as atividades
e projetos que cada um julga importantes ou
valiosos (RUGER, 2006b). Trata-se dos “funcio-
namentos” ou da aptiddo para realizar o que se
deseja e se julga relevante (SEN, 2010, p. 104).

O poder de levar a cabo as tarefas e atividades
que se deseja - funcionamento - cria espago para
o efetivo exercicio da autonomia do individuo
na medida em que ele pode optar pelas variadas
possibilidades que a vida lhe proporciona. Com
isso, a pessoa caminha para a liberdade substan-
cial ou capacidade, que “consiste nas combinagdes
alternativas de funcionamentos cuja realizagdo é
factivel para ela” (SEN, 2010, p. 105).

A consideracdo das capacidades abre caminho
para se examinarem as verdadeiras possibilida-
des de vida de que cada um pode dispor. Além
das escolhas que a pessoa realiza, considera-se
o leque de possibilidades de que ela dispde.'® A
oportunidade para a liberdade (ou a autonomia)
e o desenvolvimento ou “florescimento” pessoal
(human flourishing) sdo determinados pelo con-
junto de capacidades de que cada pessoa dispde.

A consideragao das capacidades requer uma
compreensao que vai além dos recursos (ou bens
primarios) aos quais se tem acesso, como renda
e riqueza. E preciso avaliar em concreto como
esses recursos se convertem em melhoria das
condigdes e op¢des de vida de cada pessoa, o
que varia segundo suas qualidades pessoais, o
contexto socioecondmico, entre outras condigdes
que afetam a frui¢do da liberdade individual.
Pessoas com deficiéncias, por exemplo, a0 mesmo

tempo que tém maiores dificuldades em auferir

'"“Enquanto a combinagdo dos funcionamentos de uma
pessoa reflete suas realizagdes efetivas, o conjunto capaci-
torio representa a liberdade para realizar as combinagdes
alternativas de funcionamentos dentre as quais a pessoa
pode escolher” (SEN, 2010, p. 105).
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renda, necessitam de mais renda para satisfazer,
em concreto, suas necessidades e realizar seus
projetos de vida (SEN, 2011, p. 293).

Ao impor a considera¢do das condigdes de
vida em concreto e preocupar-se com a liber-
dade substancial, a abordagem das capacidades
traz importantes consequéncias sobre a forma
de conceber e implementar as politicas publi-
cas estatais."" Essa perspectiva implica especial
considerac¢do das condi¢des de vida das pessoas
incapacitadas e marginalizadas, cujas capacidades
sdo sensivelmente inferiores e afetadas por seu
estado pessoal. Por esse motivo, devem receber
atencdo especial da sociedade e do Estado.

3.2 Implicac6es da abordagem das
capacidades para a compreensao da
saude e das politicas pablicas

A énfase na consideragdo das capacidades
tem importincia direta para a apreciagdo da sau-
de como bem social a ser fruido por cada um e
direito tutelado pelo ordenamento juridico. Isso
porque a realizagdo dos projetos considerados
valiosos e a oportunidade de escolher entre varias
possibilidades de vida com base no conjunto de
capacidades de que se dispde passa pelo estado de
saude. O dever social de possibilitar as condi¢des
para a liberdade substancial, a realizagdo dos
projetos de vida e o desenvolvimento humano
(human flourishing) dependem de se proporcio-
narem as pessoas meios para alcangar um bom
estado de saude.

A capacidade para realizar aquilo que se va-
loriza ndo é possivel quando héa condigoes de
saude precarias, inaptidoes ou deficiéncias que
impecam o desenvolvimento. Em sociedades com

baixa expectativa de vida, elevada mortalidade

" Para Ruger (2006b, p. 289), as politicas publicas devem
ter por foco contribuir para que as pessoas possam realizar

os “funcionamentos”: “individuals’ ability to function, rather
than resources, should be the primary goal of public policy”.



precoce e alta incidéncia de doengas evitaveis e ja
erradicadas nos paises desenvolvidos, certamente
as pessoas dispéem de menos oportunidades
de vida e suas escolhas sdo reduzidas quando
comparadas as de pessoas que vivem em outros
contextos socioecondmicos. Em termos de saude,
as capacidades basicas consistem em escapar
da morte prematura e do adoecimento evitavel
(RUGER, 2004, p. 1.076, 2006a).

O enfoque baseado nas capacidades é uma
ferramenta importante para a andlise da saude
e das politicas de satde. Como ja se pontuou,
por um lado, a satide é integrante do conjun-
to de capacidades necessarias para a realizacdo
dos objetivos que cada um considera valiosos.
Assim, deve ser considerada no bojo das de-
mais atividades do Estado e das politicas publicas
desenvolvidas para a realiza¢do da liberdade.
Portanto, a aloca¢ao dos recursos sociais requer a
consideragao das despesas em saude em conjunto
com as demais areas do Estado — notadamente
as areas da socialidade. Por outro lado, a par de
influenciar o exercicio de outras capacidades e
do préprio desenvolvimento humano, a satide é
influenciada por uma miriade de fatores, tanto
relacionados ao setor da satde em si, quanto
oriundos de outros setores da vida social.” Trata-
se de tema que deve ser considerado transversal
para a atuagao da sociedade e do Estado.

Tradicionalmente conceitua-se satde com
base na defini¢do proposta na Constituigdo da
Organiza¢do Mundial da Saade ([1946]), se-
gundo a qual “a satide é um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste

"*No Brasil, a influéncia de fatores determinantes sobre
o estado de saude da populagio foi reconhecida pelo ordena-
mento juridico. Nesse sentido, o art. 3* da Lei n® 8.080/1990
(Lei Organica da Saude) dispde que “os niveis de saude
expressam a organizagao social e econémica do Pais, ten-
do a saude como determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educa¢io, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais” (BRASIL, [2021]).

apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.
Trata-se de um conceito ampliado, que tem o
mérito de reconhecer que a satde é dependente
de uma pluralidade de fatores que nao podem
ser reduzidos apenas a influéncia bioldgica e a
perspectiva individual.

Nio obstante, essa compreensido da saude é
considerada vaga ou uma “imagem-horizonte”
que chega a se confundir com a ideia de felicidade.
A abstracdo do conceito é bastante criticada pela
sua falta de operacionalidade e, ademais, pela pos-
sibilidade de legitimar demandas ilimitadas por
servicos médicos (JUSKEVICIUS; BALSIENE,
2010, p. 104)."

Segundo a abordagem das capacidades,
mostra-se fundamental considerar as possibi-
lidades de cada um alcangar um bom estado de
saude. Nessa linha, as politicas ptblicas devem
orientar-se pelas necessidades de saude, con-
siderando as privagdes que as pessoas sofrem
em concreto e limitam suas oportunidades de
vida. A realizagdo das capacidades em saude deve
concretizar-se nas oportunidades individuais de
se atingir boa sadde, estar livre da mortalidade
precoce e das doencas evitaveis (RUGER, 2004,
p. 1.076).

Ao reconhecer a importincia da liberdade
substancial - que depende do conjunto de ca-
pacidades e funcionamentos que cada um estd
apto a realizar -, a abordagem das capacidades
sustenta politicas de saide voltadas para a remo-
¢do das barreiras a essas realizagdes por meio da
satisfacdo das necessidades em saude. O acesso
a0s recursos para a satisfacdo dessas necessidades
deve ocorrer independentemente da possibilida-
de de pagamento de cada um (RUGER, 2006a).

"*Para esses autores: “Widening physical health to the
psychological and the social dimensions was conceptually
important; however, it has no direct operational value. [...]
a state of complete physical, mental, and social well-being
corresponds much more closely to happiness than to health.
[...] This legitimizes an unlimited demand for health
services” (JUSKEVICIUS; BALSIENE, 2010, p. 104).
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A defini¢ao de satude proposta pelo escritério regional da OMS na
Europa aproxima-se da abordagem das capacidades. Ao invés do conceito
tradicional de saude presente na Constituicdo da OMS, Starfield (2002,
p. 21) real¢a que o 6rgdo conceitua saude como “a medida em que um
individuo ou grupo é capaz, por um lado, de realizar aspiragdes e satisfazer
necessidades e, por outro, de lidar com o meio ambiente”

A compreensdo da satide no 4mbito da abordagem das capacidades
traz outras importantes implicacdes para as politicas publicas, como real¢a
Ruger (2004). Primeiramente, ndo sendo os servi¢os de satide o tinico fator
determinante para a melhoria das condigdes de satde individuais e coletivas,
as despesas desse setor devem ser consideradas em conjunto com as demais
despesas publicas, sobretudo aquelas das dreas sociais.'* Ainda assim, os
servigos de satide tém importéncia e relevincia para a satide das pessoas
e devem estar disponiveis e acessiveis conforme as necessidades, e ndo de
acordo com a capacidade de pagamento. A relagdo de servigos disponiveis
deve ser objeto de processo democratico, observados os procedimentos
adequados e principios substanciais de justica."” Esses servigos devem ser
suficientes para atender as necessidades de satde das pessoas, dentro de
um quadro de escassez de recursos financeiros e segundo as possibilidades
de cada sociedade. Propde-se que o financiamento das a¢des de satde
ocorra previamente, conforme a capacidade de contribui¢io de cada
pessoa, a fim de evitar barreiras de acesso decorrentes da impossibilidade
de pagamento (RUGER, 2004, p. 1.076). Enfim, o acesso aos servi¢os de
saude deve ocorrer sempre que necessario e nao pode estar dependente

da capacidade de pagamento.

4 Objeto ou conteudo do direito a saude

A especificagdo do objeto do direito a saude deve ser uma preocupagao
do pesquisador que se detém sobre o tema. Entre os direitos sociais, o di-

reito a saiide é um dos que apresenta maior complexidade'® por abranger

"Daniels (2013) destaca o alto custo de oportunidade das despesas com cuidados de
saude, uma vez que os recursos podem ser eficientemente utilizados em politicas publicas
que impactam outros determinantes de saude (educagao, nutri¢ao, moradia, por exemplo)
e com isso gerar bons resultados em favor da satide da populagao.

> A alocagdo de recursos do Estado, a defini¢do de prioridades e a especifica¢ido de
seu espectro de atuagao devem ser definidos em um processo aberto a participagao social
informada. Nesse sentido, a adogao de politicas de austeridade e ajustes nas despesas do
Estado devem ser alvo de debate publico, permitindo-se que a populagio decida sobre a
necessidade de investimentos na incorporagio de tecnologias em satide, ampliagao da rede
de cuidados primarios, despesas com agdes militares, ou financiamento de campanhas
eleitorais. Nessa linha, ver Sen (1999, p. 619).

' Trata-se de direito com dimensdes negativa e positiva, com estruturas normativas e
regimes juridicos analogos aos dos direitos, liberdades e garantias e aos direitos sociais —
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um amplo feixe de liberdades e prerrogativas, gerando com isso grande
controvérsia sobre sua defini¢ao e limites. Dessa forma, o rigor conceitual
e a especificagdo do objeto mostram-se necessarios para evitar as criticas
relacionadas a falta de clareza, a fluidez e a abstracdo de alguns direitos
sociais, além da inconsisténcia dos métodos de estudo.”

A despeito da positivagao do direito a satide em diversos instrumentos
de direito internacional e em variados ordenamentos juridicos, questiona-se
aviabilidade da garantia desse direito, uma vez que o estado saudavel ndo
pode ser juridicamente garantido. Como bem objeto da tutela juridica,
a saude néo seria apropriavel. Quando muito, seria possivel afirmar um
direito a cuidados de satide, especialmente a cuidados médicos (DANIELS,
2013; JUSKEVICIUS; BALSIENE, 2010, p. 102).

A afirmacédo de um direito a satide ndo implica a garantia do estado
saudavel da mesma forma que o direito a liberdade nio ¢ negado pelas
violagdes a ela, nem pelas limitagdes que em concreto esse direito pode
sofrer. Ao se considerar a saude um direito, toma-se a decisdo de que se
trata de um interesse coletivo a ser protegido e promovido pela sociedade
e pelo Estado. O apelo para se promover a saude das pessoas ocorre da
mesma forma que os ativistas do século XVIII lutaram pela liberdade
(SEN, 2008, p. 2.010).

O ponto de partida para a analise deve ser o dispositivo constante
do art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e

Culturais, que dispde:

ARTIGO 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com
o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
que se fagam necessdrias para assegurar:

a) A diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como
o desenvolvimento [...] das criancas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

¢) A prevencao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, pro-
fissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criagdo de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade (NACOES UNIDAS, 1992).

segundo a classificagdo adotada pela Constituigdo portuguesa — conforme a posigdo juridica
invocada (ESTORNINHO; MACIEIRINHA, 2014, p. 45-46).

7Nesse sentido é o alerta de Canotilho (1998).
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Desde logo fica claro que o direito a satde
ndo pode ser comprimido no estreito conceito
de acesso a servicos médicos, ja que abrange
o0s aspectos biologico e psiquico, assim como
medidas de promogao, prevencéo e assisténcia
a saude. Nesse sentido, exige-se dos Estados a
adoc¢ao de medidas de melhoria dos indicadores
de satde da populagao (redugao da mortalidade
infantil), das condigoes de satide dos trabalhado-
res, de prevengao e tratamento de doengas tipicas
e de maior incidéncia, e de disponibilidade de
assisténcia a saude." Por outro lado, pelo prisma
das capacidades, a compreensdo da satide como
direito impde que se assegurem as pessoas 0s
“funcionamentos” e a promogdo de suas capa-
cidades," de modo a permitir que estejam aptas
a realizar o que entendem por valioso, o que
implica conferir-lhes um leque de opgdes de
vida e liberdade substancial, ou seja, liberdades
e prerrogativas que tém como contrapartida
deveres de realizagdo com impactos individuais
e coletivos para a promogao, prevengio, cura e
reabilitacdo. Reafirma-se, assim, a complexidade
do direito a satde, ja indicada linhas atras.

Restringindo a analise ao plano normativo,
a afirmacdo do direito fundamental a saude
acarreta atribuir status constitucional as normas
que o definem. Com isso, essas normas figuram
no apice do ordenamento juridico e configuram
fundamento e limite para a produ¢do normativa
infraconstitucional. Tais normas tém a eficécia

impeditiva de atos normativos com contetudo

'"®O contetido abrangente do direito a satide é bem
caracterizado por Gross (2011, p. 300): “The right to health
is not limited to the right to health care. It is not a right to
be healthy but, rather, a right that comprises social and
economic components that foster conditions in which human
beings are able to lead healthy lives, as well as touching on
background conditions for health, such as sustenance and
nutrition, housing, accessibility to clean and potable water
and sanitation, safe and healthy workplace conditions, and
a healthy environment”.

!9 Para Ruger (2004, p. 1.075), as politicas publicas de-
vem orientar-se para as aptidoes e privacdes por meio da
satisfacdo das necessidades em saude.
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contrdrio e sao, assim, pardmetros para o con-
trole de constitucionalidade de outras normas.
Ademais, tratando-se de constituigdes rigidas,
submetem-se a processo diferenciado de alte-
ragao e, quanto a seu contetdo tipico (ntcleo
essencial), costumam compor os limites ma-
teriais & reforma constitucional. Finalmente,
dado seu cardter principioldgico, tém eficacia
irradiante, que conduz a constitucionalizagio do
direito infraconstitucional e produz eficacia nas
relagdes privadas (SARLET, 2002).

Sob o aspecto subjetivo, em primeiro lugar
ressalta-se que o direito a saide se manifesta
como direito de defesa, ou seja, seu titular tem a
prerrogativa de exigir de terceiros (inclusive do
Estado) obriga¢des de néo fazer. Assim, implica
o dever de respeito, ou seja, de nao ingeréncia
e de ndo causar prejuizo a satde de alguém.
Abrange a prote¢do da autonomia e da privaci-
dade individuais, inclusive no que se refere as
informacdes pessoais sobre a saide (ANNAS;
MARINER, 2016). Trata-se de liberdade cujo
contetdo normativo ¢ similar aos chamados
direitos de primeira gera¢do, na medida em
que consiste no dever de abstengio. A preten-
sao de respeito exige-se imediata observéncia,
podendo-se extrair pretensdes com fundamento
direto no texto constitucional.

Em segundo lugar, o direito a satde
expressa-se como direito de protecdo e desen-
cadeia para o Estado o dever de adogdo de me-
didas voltadas para evitar que terceiros possam
causar prejuizos a saude das pessoas, abrangen-
do, assim, a prestagao normativa voltada para a
concepeao de principios e de regras que orientem
o Estado e a sociedade para a tutela da saude.
Implica também a concep¢do de instituicdes
voltadas para assegurar o acesso a agoes e ser-
vicos de saude, como o Sistema Unico de Satde,
no Brasil, e o Servigo Nacional de Saude, em
Portugal. A concretizacao dessas prestagdes nor-
mativas passa a integrar o proprio contetido do



direito fundamental, como ja decidiu o Tribunal
Constitucional portugués (PORTUGAL, 1984).

Finalmente, o direito a satide implica o aces-
0 a prestagdes materiais a que correspondem
deveres de promogao ou de realiza¢éo. Trata-se
da face mais controversa do direito a saude, pois
exige a concep¢ao e a implementacao de politi-
cas publicas que criem condigdes para o acesso
aos servicos de satde necessarios no 4mbito
individual e coletivo.

Embora todos esses aspectos integrem o am-
plo espectro do direito a satde, por se tratar de
direito social seu conteudo principal correspon-
de a pretensio de direito a prestacdes. As demais
prerrogativas decorrentes desse direito - como
o direito de defesa — tém caréter instrumental,
e ndo tipico. Assim, ao analisar o contetido do
direito a satide, é possivel identificar um ntcleo
essencial decorrente da proje¢ao do principio
da dignidade da pessoa humana na interpre-
tacdo e aplicagdo desse direito.”® Além desse
nucleo essencial, hd camadas envolventes, que
correspondem a pretensdes menos tipicas do
direito a saude.”!

4.1 Nuacleo essencial do direito a satide

A ideia de nucleo essencial dos direitos
fundamentais tem origem na compreensdo do
carater principiologico dessas normas cuja efi-

*“O ‘nucleo essencial’ corresponde as faculdades tipicas

que integram o direito, tal como ¢é definido na hipédtese
normativa, e que correspondem a projegao da ideia de
dignidade humana individual na respetiva esfera da reali-
dade - abrangem aquelas dimensoes dos valores pessoais
que a Constitui¢do visa em primeira linha proteger e que
caracterizam e justificam a existéncia autonoma daquele
direito fundamental” (ANDRADE, 2012, p. 165). No en-
tanto, embora reconhega a categoria do nucleo essencial,
Sarlet (2012b, p. 159) afirma que nem todos os direitos
fundamentais tém contetido aferivel em dignidade.

21 “As ‘camadas envolventes” incluem outros valores
[...] que correspondem a aspetos em que, por serem menos
tipicos, mais relativos ou menos importantes, a prote¢ao
constitucional deve ser considerada de menor intensidade”
(ANDRADE, 2012, p. 166).

cacia esta sujeita as condi¢oes faticas e juridi-
cas. Com efeito, as declaragdes de direitos e as
constituicdes compreendem valores conflitantes
entre si, que se manifestam normativamente por
meio de principios que disciplinam os direitos
fundamentais. Dessa forma, ainda que presente
aeficacia prima facie, as normas de direitos fun-
damentais estao sujeitas, regra geral, a reserva
de ponderag¢io no caso concreto e devem ser
compreendidas como mandamentos de otimi-
zagdo (ALEXY, 2008, p. 90).

Uma vez que as normas de direitos funda-
mentais devem ser objeto de ponderagdo em
concreto e, portanto, estdo sujeitas a limita-
¢Oes, a nog¢do de nucleo essencial é posta como
limite as restrigdes de direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2008; SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 142). Por se tratar dos
aspectos distintivos mais intrinsecos dos direitos
fundamentais e mesmo da proje¢do do princi-
pio da dignidade da pessoa humana, o nucleo
essencial funciona como limite a atividade de
ponderagio do legislador e do operador do di-
reito no momento da aplicagdo das normas de
direitos fundamentais.

A principio, a nogdo de nucleo essencial sur-
giu para fins de analise dos conflitos para a apli-
cagdo dos direitos civis e politicos ou direitos de
primeira dimensdo ou geragdo, que se submetem
areserva geral de ponderagdo. No entanto, serve
aos direitos econdmicos, sociais e culturais para
defini¢do de seu conteudo tipico e pardmetro de
eficdcia, inclusive perante o Estado. Isso porque
no Estado Democratico de Direito, em que se
reconhece a necessidade de proteger a dignidade
da pessoa humana e de conferir condi¢des para
a liberdade substancial, a clausula do Estado
de Direito e o principio da proporcionalidade
acarretam, além da proibi¢do de excesso nas
limitagoes de direitos, a vedagdo de protegao in-
suficiente (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 338; QUEIROZ, 2014, p. 68).
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No caso da saude, o ntcleo essencial en-
contra-se inserido em seu conteudo principal,
que ja se identificou como direito a prestagdes
materiais. Nesse caso deve-se utilizar a premissa
de que o direito a saude ¢é efetivado quando se
confere a pessoa a possibilidade de realizar as
atividades que tem razdo para valorizar, de alcan-
¢ar boa saude e estar livre de doencas evitaveis
e da morte prematura (RUGER, 2004, p. 1.076).

Contudo, a abordagem das capacidades
em saude - utilizada como orienta¢io deste
trabalho — ndo propoe identificar um conjunto
ouuma “cesta” de agdes ou servigos que devem
ser prestados pelos Estados ou estar disponiveis
aos individuos. Com efeito, entre as capacidades
que devem ser asseguradas e promovidas estd
a participagdo na vida social e na defini¢do das
politicas estatais, razdo pela qual a defini¢do do
conteudo das politicas publicas deve ocorrer
em um processo deliberativo acessivel a par-
ticipagdo da sociedade. Desse modo abre-se a
possibilidade para realizar acordos parciais no
nivel da execug¢io das politicas publicas e das
agoes estatais, sem exigéncia de concordancia
sobre principios abstratos de justica. Com base
num procedimento democritico, participativo
e informado pelas evidéncias disponibilizadas
pela ciéncia, deve-se atender as necessidades de
saude, isto ¢, as caréncias ou privagdes a serem
supridas para se atingir o estado de bem-estar
e a realizacio substancial da autonomia. Essas
caréncias sdo social e historicamente condiciona-
das e ndo se limitam as necessidades de servigos
de satde, haja vista a compreensdo ampliada da
saude e de seus determinantes multisetoriais.

Dessa forma, ndo se pode limitar o bem
juridico satude ao direito de acesso a cuidados
médicos. Como visto, desde o conceito ampliado
de saude proposto pela OMS, reconhece-se que
asaude é dependente de multiplos condicionan-
tes, entre os quais os cuidados de saude (saude
curativa). Embora essa limitacdo traga conforto
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e seguranca em termos operacionais, trata-se de
uma indevida redu¢do da complexidade inerente
a realidade normativa do direito a saude, que
decorre do bem juridico tutelado.

Ao mesmo tempo que se cuida da efetivi-
dade das capacidades basicas (evitar a morte
prematura e os agravos e doengas preveniveis),
considera-se a satide no 4mbito das demais areas
da socialidade. Como a alocag¢io de recursos
tem alto custo de oportunidade, deve-se enfa-
tizar a visdo ampliada e contextualizada no bojo
das demais politicas publicas. Assim, o direito
subjetivo a satide corresponde a satisfagdo das
caréncias no contexto da escassez de recursos e
abrange o0 acesso a prestagdes que sejam necessa-
rias e apropriadas, a um custo que seja acessivel,
individual ou coletivamente.

Com base no contetdo do art. 12 do Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais
e Culturais e dos documentos que o reafirmaram,
é preciso criar condi¢des de acesso a cuidados
tecnicamente indispensaveis e apropriados para
a promogao, prevencio, diagnostico e tratamento
de doengas e outros agravos a saude que pos-
sam gerar mortalidade precoce ou deficiéncias
evitaveis (RUGER, 2006a, p. 460).

Nessa perspectiva, a garantia do direito a
saude nao abrange o acesso a todas as terapias,
procedimentos e insumos disponiveis no merca-
do. Ha que se reconhecer aqui uma margem de
concretizagdo do direito aberta ao legislador e ao
administrador publico, com a possibilidade de
participagdo da sociedade para identificar, den-
tre as opgoes disponiveis no mercado, aquelas
que atendam eficientemente as necessidades da
populagdo, gerem maiores beneficios e tenham

um custo acessivel individual ou coletivamente.?

*Essa margem de discricionariedade decorre da carac-
teristica dos direitos sociais e dos deveres de promogao e
de realizagdo porque, se a violagdo ou o agravo a um bem
juridico sao vedados, qualquer conduta nesse sentido viola o
dever de abstengao. Por outro lado, os deveres de promogao
e de realizagdo voltados para a tutela de um bem juridico



A consideragdo das capacidades e das neces-
sidades exige cuidado especial com a alocagao
de recursos, de forma a prestigiar a implementa-
¢d0 de servigos e a incorporacdo de tecnologias
que impactem positivamente os indicadores
de saude da populagdo e gerem maiores be-
neficios sociais,” com especial ateng¢do as po-
pulagdes mais vulneraveis e pobres que, regra
geral, adoecem com mais frequéncia e sio mais
afetadas pelas consequéncias do adoecimento.
Assim, deve ser conferida grande importancia
aos encargos financeiros e as incertezas que
podem decorrer do processo de adoecimento,
e adotadas estratégias para evitar que o 6nus
financeiro e o endividamento configurem bar-
reiras de acesso as terapias necessarias a saide
das pessoas.

Sob o aspecto objetivo, o nicleo essencial
do direito a satide gera a obrigagao de criar con-
di¢es para a cobertura universal dos servigos
de sadde indispensaveis para o alcance da liber-
dade substancial. Deve-se garantir a igualdade
de oportunidades para que as pessoas possam
atingir o melhor estado de satde possivel e,
dessa forma, assegurar-lhes a possibilidade de
escolher e realizar as opgdes de vida que cada
um entende como valiosas.

Agdes e servicos que satisfagam as neces-
sidades da populagdo devem estar disponiveis

permitem que se alcance a mesma finalidade por mais de
um meio. Essa discricionariedade é também o fator que
traz maiores dificuldades para a exigibilidade dos direitos
sociais em juizo, segundo Alexy (2008, p. 462).

* Evidencia-se a importancia do desenvolvimento das
acoes voltadas para os cuidados de satde primadrios, que
sao aqueles que atendem as necessidades mais comuns das
populagdes, com énfase na atengdo ambulatorial, de base
comunitaria e atengao prolongada no tempo. Por seu maior
impacto em beneficio da populagio, deve ser priorizado
em rela¢do aos cuidados hospitalares e especializados, que
empregam tecnologias pesadas e de alto custo, utilizadas em
menor escala. “[I]nvestments should not disproportionately
favour expensive curative health services which are often
accessible only to a small, privileged fraction of the
population, rather than primary and preventive health care
benefiting a far larger part of the population” (UNITED
NATIONS, 2000, p. [8]).

para todos, sem discriminac¢ao, o que abrange
acessibilidade geografica, fisica e econdmica
(possibilidade de custeio individual ou coletivo),
inclusive para os mais vulneréaveis. Deve-se ga-
rantir o acesso as informagdes sobre os servigos
e sobre a condigdo de satide de cada um, desde
que com respeito as caracteristicas culturais
locais e as normas de ética médica. Finalmente,
os servicos de satide devem ser de qualidade,
prestados por profissionais com formagéo e
treinamento adequados e em conformidade
com as atuais evidéncias cientificas.

5 Conclusao

A afirmagdo do direito a satide na ordem
internacional e em vérios ordenamentos juri-
dicos é uma importante conquista civilizacio-
nal: marca a mudanga de compreensédo sobre
o bem satide, cuja relevancia deixa de ser pura-
mente individual e passa a receber aten¢iao da
coletividade. Ao assumir a satide como direito
fundamental, impdem-se ao Estado deveres
correlatos de respeito, prote¢do e realizagao de
medidas que melhorem a saude das pessoas e
reduzam as desigualdades.

A identificacdo do conteudo normativo
e, em especial, do nucleo essencial do direito
a saude confere maior precisdo ao estudo e a
pesquisa do tema na medida em que permite
caracterizar o feixe de pretensdes e prerrogativas
que o integram, assim como os deveres correla-
tos. Longe de se propor uma “camisa de forga”
para o legislador e o administrador publico,
buscou-se individualizar os tragos caracteristi-
cos com base na previsdo do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ciente de que cada ordenamento juridico opta
por diferentes formas de promover esse di-
reito, que variam da auséncia de previsao do
direito fundamental até sua positivagio com

RIL Brasilia a. 59 n. 234 p. 197-215 abr./jun. 2022 |211



aplicabilidade imediata, bem como da promocéo de politicas publicas
para as populagdes mais vulneraveis até o modelo de sistema universal,
publico estatal ou com participagdo privada.

A abordagem das capacidades — proposta por Amartya Sen e de-
senvolvida por Jennifer Prah Ruger para o estudo do direito a satde e
das politicas de saude - traz importantes contribui¢des para o tema na
medida em que permite compreender o lugar da politica de saude no
contexto da socialidade, assim como o dever de assegurar o acesso a
prestacdes tecnicamente imprescindiveis e adequadas para a satisfagdo
das necessidades e o alcance da liberdade substancial.
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