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Ha relativo consenso acerca da importéncia da interdisciplinaridade nas

pesquisas voltadas a compreensdo dos direitos sociais, como os direi-
tos a saude, moradia, educagao e trabalho. A complexidade da sua efe-
tivagdo, especialmente em paises marcados de forma tdo profunda por
exclusoes e desigualdades, como o Brasil, parece indicar que apenas
esforgos conjuntos de diferentes perspectivas disciplinares podem dar
conta de forma adequada dessa realidade. Enquanto valor abstrato, o
ideal da interdisciplinaridade é bastante agregador. As divergéncias
costumam aparecer no plano operacional. Afinal, como executar pes-
quisas de carater interdisciplinar? E possivel realiza-las sem cairmos
em enciclopedismos ou ecletismos tedricos, tdo comuns em nossa tra-
digdo juridica? Em sintese, como estabelecer didlogos entre diferentes
disciplinas de modo a potencializar a produgao de novos conhecimen-
tos cientificos em torno dos direitos sociais no Brasil? As respostas a
provocacao dos organizadores da obra seguiram caminhos variados.
Com liberdade e inventividade, os autores e as autoras mobilizaram di-
ferentes areas do saber, perspectivas tedrico-metodoldgicas e fontes
de dados e evidéncias. O resultado € uma obra com trabalhos inovado-
res sobre variados problemas sociais brasileiros.
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Saude como direito humano:
elementos de comparacao entre Italia e
Brasil a partir da teoria dos sistemas sociais

Matteo Finco
Sandra Regina Martini

1 Introducao

A satude e o bem-estar no Ocidente sdo considerados valores que -
desde o século XX - tém uma grande importancia: sdo fundamentais, es-
senciais, indispensaveis. Nao é por acaso que falamos frequentemente da
satde como um direito humano. Além disso, a relevincia da satde e do
bem-estar como questdes de comunicacéo é evidente nos dias atuais, por
exemplo, no espago dedicado a eles na midia - como programas de televi-
sdo e radio e sites dedicados a satide, aos cuidados com o corpo, a culindria.
O peso do ponto de vista econdmico também parece estar crescendo, tanto
na esfera comercial', quanto - gragas também a crise do Welfare State (Es-
tado de Bem-Estar Social) - com a disseminagdo de formas de seguro e
assisténcia médica suplementares as fornecidas pelos sistemas publicos,
ou seja, de natureza privada. A politica e o direito, por sua vez, devem en-
frentar demandas crescentes, em termos quantitativos e qualitativos, em
relacdo a assisténcia, ao acesso aos cuidados e as demandas no ambito da

satide como direito dos cidadaos e humanos (portanto, universal)>.

" Nao se trata apenas de drogas: uma ampla gama de produtos e de tratamentos nao médicos (fitoterapia, produtos
homeopaticos, etc.), dietas, nutricao, esportes e muito mais se refere a satde e ao bem-estar.

2 As demandas no ambito da satide sdo enderecadas também ao setor privado, por exemplo, na forma de pedidos de
indenizagdo contra empresas responsaveis (talvez de forma indireta) por danos a satide. Um exemplo classico sao os
pedidos de indenizacio contra fabricantes de tabaco e cigarros.
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O direito a saude (ou “a satde e ao bem-estar”) é reconhecido como
um direito subjetivo (individual) e, em muitos casos, também como um
direito coletivo (dos povos). A dimensao social da satide nédo se limita
apenas a isso: a sadde é, de fato, um dos chamados “direitos sociais”, ou
seja, aqueles que o FEstado assume o compromisso de atender,
comprometendo-se a garantir ou, pelo menos, torna-los efetivos®. No caso
brasileiro, note-se que a participacdo complementar do setor privado é
muito mais evidente do que na realidade italiana.

As Constituicoes e as leis nacionais afirmam o direito a satde como
um direito fundamental, no sentido de que, por um lado, é essencial, in-
dispensavel dentro de um ordenamento e, por outro, “serve como
fundamento” do proéprio direito*. Deve-se ter em mente, no entanto, que
foram decisivas, para a afirmacao do direito a satide, as concepgoes do ser
humano que deram ao sujeito-individuo-pessoa papel de lideranca na tra-
dicdo do pensamento ocidental: na modernidade, os direitos sdo, antes de
tudo, direitos subjetivos, direitos pessoais dos individuos, que marcam sua
independéncia do poder do Estado.

Precisamente, sua origem ocidental (europeia e americana) poe em
davida o fato de que os conceitos de direitos fundamentais e humanos po-
dem ser reconhecidos e aceitos em outros contextos sociais e culturais.
No Brasil, o fato de ser um pais de histéria relativamente recente, marcado
pelo colonialismo, leva, inevitavelmente, a perguntar se a ideia do direito
a saude - um conceito juridico, mas, também, presente no debate publico
- € atribuivel (e no caso, até que ponto) a ideia dos direitos humanos. O

proéprio fato de a Constituicao atual ser muito recente (1988) e o fato de

3 [ importante ressaltar que a satide das populagdes deve ser considerada néo apenas do ponto de vista juridico, mas
também do ponto de vista bio(politico): ver, a esse respeito, o trabalho realizado desde os anos 60 por M. Foucault.

4 Este duplo sentido da expressdo “direitos fundamentais” é destacado por TROPER (2001).

5 O debate sobre esse aspecto tem uma longa histéria. Ver apenas: PANIKKAR (1996).
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alguns dos conceitos contidos nela poderem ter sido modelados com base
na influéncia de outros sistemas juridicos sdao elementos que ndao podem
ser ignorados quando se questiona sobre as caracteristicas da ideia de sa-
ude no Brasil. Portanto, é necessario examinar as referéncias presentes
nos mais diversos niveis do direito, e também, as influéncias das normas
e dos valores afirmados em documentos internacionais. Neste contexto,
questionamos se, realmente, faz sentido falar - e, em caso afirmativo, em
que termos - do direito a sattdde como um direito humano.

O objetivo desta contribuigao é fazer uma comparagéo preliminar do
conceito de satde como direito humano entre os ordenamentos juridicos
de Itdlia e Brasil. Serd realizada uma breve andlise comparativa dos prin-
cipios e das regras que, nos dois contextos, tratam de saide e bem-estar:
os de ordem constitucional e infraconstitucional.

A teoria dos sistemas sociais do sociélogo alemao Niklas Luhmann
serd usada para relacionar a semantica do direito a satde, por um lado,
com a do individualismo e, por outro, com o problema da inclusio na so-
ciedade mundial moderna. Isso ocorre porque as questdes do
individualismo e da inclusdo se referem a 6bvia natureza problematica dos
direitos humanos: como podem ser afirmados direitos que reconhecem a
diferenca intrinseca de cada individuo, mas, a0 mesmo tempo, sao univer-
sais? E, no caso do direito a satide, como esse paradoxo (universalidade x
individualidade) se reflete nos sistemas juridicos e na organizagdo dos sis-
temas de satide e quais os problemas surgem desta situagdo?

Por esse motivo, antes de fazer a comparacao entre a Italia e o Brasil,
é necessario se debrucar sobre a semantica da satide e do individualismo
e, portanto, sobre alguns conceitos basicos (satide, direitos, individuo).

Nesse ponto, é provavel que seja ja claro que este trabalho é de cunho
sociojuridico, enquanto trata de leis sobre saide e de sistemas sanitarios,

mas tenta de ir além da doutrina e da analise dos elementos basicos de



152 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

politica sanitéria: o foco é de entender a dimenséo da satide como direito
humano nos dois contextos. Por isso, trata-se de um trabalho expressa-
mente interdisciplinar, centrado no tema dos direitos humanos, um
assunto que tem a ver primariamente com aspectos nao somente filosofi-
cos, histdricos e juridicos, mas também sociocomunicativos (ou seja, com
a semantica da sociedade).

Mesmo do ponto de vista juridico, o trabalho nao fica adstrito ao
mero exame dogmatico do direito sanitario, mas abrange a sociologia ju-
ridica, o direito comparado, as rela¢des entre o direito a satide e os diversos
direitos afins (direito a vida, direitos relacionados a genética e a realidade
virtual, direitos pertinentes as condi¢des de trabalho e a alimentacao ade-
quada, direito de consumidor e etc.).

Consequentemente, entendemos a interdisciplinaridade como uma
ferramenta essencial para analisar a relagdo entre individualismo, incluséo
e saude: o didlogo e a troca de resultados entre as areas do conhecimento
supracitadas é fundamental para entender a satide como um direito mas
também e sobretudo como um imprescindivel elemento da sociedade con-

temporanea e ambito de experiéncia individual.
2 Semantica do individualismo e semantica da saude

Liberdade e igualdade® sio direitos modernos, legados da Revolucio
Francesa. Eles representam o fundamento do conceito moderno de “indi-
vidualidade”: por um lado, os individuos modernos, ndo mais
determinados pelas afiliagoes tradicionais, sao livres para se autodetermi-
nar e, portanto, se destacar; por outro lado, essa liberdade deve ser

reconhecida por todos. A igualdade consiste nisto: todos sdo iguais por

6 Principios consagrados pela Revolucdo Francesa, ao lado da fraternidade, que nio teve o mesmo sucesso. No en-
tanto, ndo faltam trabalhos que tratem da relacao entre satide e fraternidade. Veja-se, em particular, MARTINI
(2014b).
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serem livres. Isso s6 é possivel com leis positivadas, criadas e legitimadas
pelo Estado, independentes da religidao e da moralidade e modificaveis’.

A semantica relativa aos termos individuo, sujeito e pessoa configura
o ser humano na sociedade moderna: individuo, isto é, indivisivel e tnico,
mas, precisamente neste sentido, igual a todos os outros; soberano de si
mesmo, mas sujeito a lei do Estado: ndo mais subiecto (“colocado sob”),
“sujeito” ao poder publico ou privado, mas subiectum, ou seja, “sujeito”
protagonista absoluto das préprias normas (ORESTANO, 1950); uma pes-
soa com um corpo e uma esséncia “espiritual” e, portanto, com uma
dignidade que a distingue das coisas (SUPIOT, 2005; ESPOSITO, 2007;
ESPOSITO, 2014).

Se, no século XIX, surge a ideia de individualidade livre, mas, ao
mesmo tempo, responsavel pelas suas escolhas e acdes, no século XXI,
surge a nogao referente ao “direito” de manifestar necessidades e deman-
das individuais: o resultado, entdo, é um sujeito dotado de direitos, que é
também um individuo chamado a se expressar publicamente (em particu-
lar, no que diz respeito a politica) e legitimado a uma vida pessoal, a ser
construida independentemente por meio de suas proprias decisoes e sele-
¢des racionais (ROSE, 1999, p. 227-231).

No ambito do Direito, é possivel ver a plena legitimidade da individu-
alidade através dos direitos subjetivos e, em particular, dos direitos
fundamentais®. Estes servem de fundamento ao estado constitucional e, ao
mesmo tempo, legitimam o cidaddo e as suas reivindica¢des, consagrando
os valores da dignidade, da liberdade e da igualdade. O direito de ser igual

aos outros na possibilidade de se destacar e na sua singularidade

7 Os codigos normativos arcaicos foram caracterizados por deveres (obrigacoes): veja-se BOBBIO (1997, p. 54-55). A
ideia moderna de direito implica principalmente direitos subjetivos e corresponde ao conceito de liberdade de acio
individual: veja-se HABERMAS (1996, p. 103).

8 Para uma anélise dos direitos fundamentais do ponto de vista da teoria dos sistemas, veja-se LUHMANN (2002).
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intrinseca, no entanto, constitui um verdadeiro paradoxo da individuali-
dade moderna: é possivel ser iinico apenas dentro da sociedade, isto é,
dentro de alguma coletividade. Ou seja: cada um é Gnico e especial apenas
porque todo mundo também é. O paradoxo nao desaparece, é apenas apa-
rentemente escondido pelos direitos humanos, ou seja, aqueles valores
consagrados universalmente (além da posse de uma cidadania especifica
- nacionalidade) em documentos internacionais. No caso dos direitos hu-
manos, “sociedade” ndo significa uma comunidade mais ou menos ampla,
mas ao mesmo tempo delimitada (ou, pelo menos, delimitavel), como um
estado, uma nacdo ou qualquer outro coletivo. Ao contrario: significa a so-
ciedade mundial, a “comunidade humana” como um todo, e, no entanto,
os direitos (humanos) universais, reconhecidos a todos precisamente pelo
fato de serem humanos - um atributo s6 aparentemente “natural” e nem
um pouco “social”. Do mesmo modo, a humanidade é um status que deve
ser reconhecido, ndo como um fato e, portanto, como um atributo social.
De fato, sabe-se que, na histéria, os atributos da humanidade e da perso-
nalidade - ou seja, de uma individualidade digna - nao sdo reconhecidos
automaticamente de maneira alguma: ndo é necessario voltar tao longe,
para a Roma antiga?, por exemplo; é suficiente pensar na tardia abolicao
da escravidao no Ocidente (os escravos nao sao considerados pessoas, mas
sdao comprados, vendidos e tratados como qualquer outra mercadoria).
Poderiamos dizer que os paradoxos da individualidade e dos direitos
humanos caminham paralelamente, marcando no ser humano uma
especificidade irredutivel: a singularidade dos individuos - que se torna o

denominador comum entre eles - e (dando fundamento a distingio entre

9 A pessoa nao é o homem em si, “mas apenas seu status juridico, que varia de acordo com as relagdes de poder com
outros homens”; “O conceito de pessoa, que, em principio, deveria envolver a universalizacao de direitos inalienaveis,
h& muito tempo foi utilizado para excluir algumas tipologias humanas dos beneficios concedidos a outras.”

(ESPOSITO, 2014, p. 14-16) (tradugdo livre).
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individuo e direito’) a dignidade intrinseca de cada um - que se torna a
conotagao universal dos seres humanos. Nao apenas isso: através dessa
especificidade, ambos os paradoxos fornecem o elemento de
reconhecimento e agregacdo para a comunidade/sociedade. Ou seja, ha
reconhecimento muatuo como individuos e como seres humanos, e essa é
a base para a coletividade e para a dindmica entre o senso social e a
liberdade individual. Assim, esses paradoxos definem o ser humano (que
também é sujeito, individuo e pessoa) e representam as premissas para o
laco social.

O “homem dos direitos humanos”, entdo, é, simultaneamente, um
individuo que faz parte da sociedade e é independente dela, e os direitos
humanos se impdem a consciéncia coletiva como a tnica ferramenta
disponivel para pensar a coexisténcia comum (GAUCHET, 2001, p. 145).

Esses aspectos nos permitem entender a impossibilidade de “direitos
naturais” e, portanto, a natureza artificial dos direitos humanos: a cons-
trucdo do sujeito é - como mencionado - uma construcao histérica do
proprio sistema juridico, no qual os direitos humanos sdo direitos dos se-
res humanos como individuos (RAZ, 2012, p. 61). Isso ocorre
simplesmente porque os direitos humanos, como qualquer outro tipo de
direito, também sdo direitos politicos, direitos afirmados dentro de uma
comunidade organizada: “ndo existem” seres naturais “sem ou fora de
uma comunidade de discurso” (URBINATI, 2019, p. 38)". A prépria ideia
de direitos humanos inalienaveis afirmada na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da Assembleia das Nacoes Unidas de 1948 presumia Es-

tados-nagao independentes e que nenhum individuo ficasse sem um

'* Sobre o paradoxo dos direitos humanos, veja-se LUHMANN, 1995c.

" Para sustentar a plausibilidade dos direitos naturais, sempre é possivel trazer a distingao entre direitos simples-
mente “reconhecidos” (“simply legally recognised moral rights”) e direitos “criados” (“created by law”): RAZ, 2012,
p- 54-



156 | Direitos Sociais e Interdisciplinaridade

Estado-nagao (Ibidem). Foram os Estados que concordaram com os direi-
tos humanos e os garantiram. A condicdo de ser humano é, portanto,
essencialmente politica.

A seméantica do sujeito-individuo-pessoa indica, portanto, que na his-
toria ocidental - e de forma completa na modernidade - o ser humano é
modelado como uma entidade dotada de autonomia, dignidade e direitos.
Isso também se reflete no ambito da satide: ndo apenas do ponto de vista
do direito a satide, mas também em relacao as demandas, as expectativas
apresentadas pelos sujeitos e as escolhas do viver cotidiano, direta e indi-
retamente ligados a satide e ao bem-estar.

Existem vérias definicdes, bem conhecidas, do que seriam satde e
direito a satide. Uma delas é a que consta na Declaracao Universal dos Di-

reitos Humanos (art. 25):

Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentagio, vestuério, habitagao,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em
caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de

perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Outra definicdo é aquela expressa no Pacto sobre Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (art. 12), que reconhece “o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e men-
tal”. Acima de tudo - embora seja uma formulagdo muito ampla,
genérica e vaga - na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Sadde

(OMS):

A satide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao con-
siste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de satde que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais

de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo politico, de
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condigdo econdmica ou social. A satide de todos os povos é essencial para con-
seguir a paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperacio dos

individuos e dos Estados. (OMS, 1946)

Posteriormente, 0 mesmo 6rgao produziu a Declaragio de Alma-Ata
(adotada na Conferéncia Internacional sobre Atencdo Priméria a Saude,

1978), que diz:

[...] a satide - estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao sim-
plesmente a auséncia de doenga ou enfermidade - é um direito humano
fundamental, e que a consecucao do mais alto nivel possivel de satide é a mais
importante meta social mundial, cuja realizagéo requer a acao de muitos ou-

tros setores sociais e econdmicos, além do setor satde. (OMS, 1978)

Saude significaria, portanto, ndo apenas a auséncia de varias doencas
e enfermidades, mas “bem-estar completo”: uma condicdo indefinida,
ideal e “ut6pica”.

Todo o campo semantico relacionado a satide e ao bem-estar é pro-
blematico*®. Pensa-se, por exemplo, na chamada “qualidade de vida”: a
expressdo aparece no decorrer do século XX, com a ideia de Welfare State
que emerge ap0s a Grande Depressdo da década de 1930 e durante a maior
parte do século XX. No entanto, é apenas entre as décadas de 70 e 80 que
se comeca a estender a toda a esfera da vida, referindo-se tanto as condi-
cdes objetivas quanto as subjetivas (SALAS ZAPATA; GARZON, 2013). No

entanto, esta é uma nog¢ao imprecisa:

> ] interessante notar que o inglés distingue entre well-being, ou seja, “valoracién subjetiva del estado de salud, que
esta mas relacionada con sentimientos de autoestima y la sensacién de pertenencia a una comunidad mediante la
integracion social, que con el funcionamiento biologico”, e wellness, ou seja, “nuevo concepto de salud relacionado
basicamente con la calidad de vida, que hace hincapié en las dimensiones de la existencia humana relativas a la
experiencia y a la conducta”: SALAS ZAPATA; GARZON, 2013, p. 37 € 40.
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A qualidade de vida pertence a um universo ideol6gico, nao faz sentido se nao
estiver em relagdo a um sistema de valores, e os termos que chegaram a ele
em sua genealogia ideoldgica se referem a uma avaliagdo da experiéncia que

0s sujeitos tém de sua propria vida. (Ibidem, p. 39, tradugéo livre)

A histéria do direito a satide é reforcada com a proliferacdo de orga-
nizagles internacionais que produziram tratados e outros documentos
relacionados a satide no século XIX'3. Na segunda metade do século XX, a
saude foi mencionada em varios documentos sobre direitos humanos e
fundamentais™.

Portanto, pode-se argumentar que o direito a satide é considerado
nao apenas um direito fundamental nas Constituigdes de muitos estados,
mas também um direito humano universal na esfera internacional: um
direito social, um direito coletivo (das populacdes) - portanto, um bem
comum -, mas também um direito subjetivo, para a tutela do individuo,
ndo apenas no sentido de sua sobrevivéncia e dignidade, mas na qualidade
da vida mesma.

3 Direito a saude e sistemas nacionais de saide: uma comparacao entre
Italia e Brasil

Nesta secdo, iniciaremos a comparacao entre o direito a sadde na Ita-
lia e no Brasil a partir das caracteristicas essenciais descritas a) nas
respectivas Constitui¢des e b) nas leis que instituem o Sistema Unico de

Satde (SUS) brasileiro e o Servico Sanitario Nacional (SSN) italiano.

'3 Entre as vérias convengdes internacionais, lembramos as assinadas em Paris (1825), Viena (1874), Veneza (1892),
Dresden (1893), novamente Paris (1984), Rio de Janeiro (1887, com um acordo entre Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai), Montevidéu (1904) , Washington (1905), Havana (1924): (I.T. CURY, 2005).

4 Como a Convencao para a Protegao dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser Humano com respeito as Aplica-
¢oes da Biologia e da Medicina (1997); o Protocolo Adicional a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
relativa aos direitos econdmicos, sociais e culturais (1988); a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981);
a Convengao Europeia de Direitos Humanos (1953); a Carta Social Europeia (1965); a Declaracao da Assembleia Geral
da ONU sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986).
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Portanto, focaremos nas caracteristicas essenciais dos dois sistemas e nos
principios e valores que os inspiram.

Primeiramente, deve-se notar que, apesar das diferencas culturais,
sociais, politicas e juridicas, nos dois sistemas juridicos, a satide é reconhe-
cida como um direito fundamental, ou seja, afirmado em nivel
constitucional. Além disso, em ambos os casos, foi criado um sistema pa-
blico nacional de satide, com padrdes e demandas bastante altos - tanto
do ponto de vista quantitativo quanto qualitativo. A presente tentativa de
comparagdo baseia-se nesses aspectos comuns, que analisam, principal-
mente, o nivel normativo (juridico-constitucional), embora com
referéncias as politicas publicas. Iniciaremos apresentando aspectos da re-
alidade italiana.

A Constituigdo italiana, que entrou em vigor em 1948, expressa o di-

reito a satde e sua protecao de forma clara e muito concisa, no artigo 32:

A Republica protege a satde como direito fundamental do individuo e como
interesse da comunidade, e garante atendimento gratuito aos indigentes. Nin-
guém pode ser forcado a um certo tratamento de satde, exceto por lei. A lei
ndo pode, em circunstancia alguma, violar os limites impostos pelo respeito a

pessoa humana. (tradugéo livre)

Apesar desta formulacao, o direito a saide é articulado como um di-
reito subjetivo fundamental do individuo - note-se que o limite ndo é
estabelecido apenas para a categoria de “cidaddos” - e como um interesse
da coletividade. O fato de defini-lo como “interesse” néo significa que nao
o entendemos como “direito”: significa que é interesse da comunidade que
a saude seja protegida, ou seja, a satde é um bem publico. Um bem para
todos, para cada individuo e para a comunidade como um todo. O préprio
fato de “estar juntos” torna a comunidade ndo apenas “algo mais” do que

a simples soma dos individuos, mas algo diferente, emergente: a realidade
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social global, na qual eles tém uma vida irredutivel ao plano relacional.
Uma realidade com seus problemas especificos e alta complexidade.

Dizer que a satide é um bem publico significa entendé-la como algo
que a comunidade esta interessada em proteger, mas isso também signi-
fica que a satide ndo se reduz a demandas que podem ser reivindicadas por
individuos, como qualquer outro direito. A possibilidade de demandar é
mais uma consequéncia do fato de a satide ser um valor fundamental, que
cabe ao Estado promover e proteger. Desse modo, ndo se trata somente da
esfera juridica, entendida como um conjunto de regras: trata-se de valores,
de principios que fazem a histéria de uma comunidade especifica, for-
mando sua identidade; principios aos quais nos referimos quando
reivindicamos a sensacio de “estar juntos” e quando a proépria identidade
é colocada em crise ou ameacada.

A Constituicdo italiana também estabelece que os beneficios devem
ser garantidos gratuitamente as pessoas em condi¢des de miséria (os indi-
gentes), ou seja, aqueles que ndo tém meios para pagar ou contribuir para
o pagamento de cuidados essenciais a sua saude (BIONDI, 2019, p. 26). O
Estado é, portanto, questionado diretamente, mas de maneira especifica e
limitada. Isso também é verdade de outro ponto de vista: o Estado nédo
deve interferir na autonomia individual a ponto de impor tratamentos es-
pecificos, a menos que a prépria lei preveja, mas, em qualquer caso, sem
violar a dignidade da pessoa.

O artigo 117 estabelece que a saide é um dos assuntos cuja compe-
téncia legislativa é compartilhada entre o Estado e as Regides®. De fato,
estas tém poder legislativo sobre qualquer assunto ndo expressamente re-

servado ao Estado.

'5 Além do Estado, as entidades previstas na Constitui¢ao (art. 114) sao Municipios (Comuni), Provincias (Province),
Cidades Metropolitanas (Citta metropolitane) e Regides (Regioni).
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A Constituicao equilibra os principios da igualdade (receber cuidados
e curas é direito de todos) e da liberdade (individual) (ESPOSITO, 2017, p.
8)', a valorizagdo de um direito fundamental essencial, que é o dever do
Estado de proteger, e a extensao dessa intervencao publica (ou seja, os
servicos que se pode esperar receber). Portanto, apesar de ser reconhecido
como um valor fundamental, o direito a satide ndo implica o acesso a re-
cursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura organizacional'’. Essa
abordagem, que poderia ser definida como “minimalista” em relagdo as
obrigagoes do Estado, ndo impediu a ado¢do de um sistema de satde pt-
blica capaz de fornecer uma gama muito ampla - e tendencialmente de

alto nivel'®

- de tratamentos e cuidados, em grande parte, de graca (ou
quase).

O Servizio Sanitario Nazionale (SSN) foi criado em 1978 (com a Lei
n° 833), ap6s uma reforma que apontava para a criagdo de um sistema
publico justo, econdmico e financeiramente sustentavel para fornecer co-
bertura universal. Até entdo, havia um sistema baseado em diferentes
fundos correspondentes a diferentes profissoes: o0 modelo era o de seguro
social, no qual as responsabilidades publicas eram muito limitadas
(PIOGGIA, 2014, p. 104). No estimulo as crescentes demandas da comuni-
dade, optou-se por agir radicalmente, visando nao apenas ao atendimento
e a reabilitacio do paciente, mas também a prevencdo (OLIVEIRA;
DALLARI, 2016, p. 896).

No artigo 1 da Lei, afirma-se que a protecdo da satde fisica e mental

deve ocorrer com respeito a dignidade e a liberdade da pessoa humana e

1® Veja-se também a sentenca no. 252/2001 da Corte Costituzionale (Suprema Corte), que afirmou a existéncia de
“um nucleo irredutivel do direito a satde protegido pela constituicdo como érea inviolavel da dignidade humana, o
que exige impedir a criagao de situagdes desprotegidas que possam comprometer precisamente a implementacéo
desse direito” (tradugao nossa): http://www.giurcost.org/decisioni/2001/0252s-01.html.

'7 Conforme estabelecido pela Corte Costituzionale (sentenga n° 992/88): COCCONI, 1995, p. 175.

180 sistema de satde italiano, de acordo com o Healthcare Access and Quality Index do Global Burden of Disease
(Gbd), é, em termo de qualidade, 12° no mundo (GBD 2015).
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que o SSN é constituido pelo complexo de fungdes, estruturas, servicos e
atividades destinadas a promo¢ao, a manutencao e a recuperagao da saade
fisica e mental de toda a populagao, sem distin¢do de condicoes individuais
ou sociais. Também é fornecida a coordenacéo de 6rgaos, centros, institui-
¢des e servicos ativos no setor social e de saide e a participacdo de
associagoes voluntarias.

O artigo 2 lista os objetivos do SSN (assisténcia, prevengao, reabilita-
¢ao, etc.), e também, entre outros, “a promogao e a salvaguarda da satide
e higiene do ambiente natural de vida e trabalho” e a “superacao de dese-
quilibrios territoriais nas condicdes sociossanitarias do pais”.

O Estado esta envolvido em nivel nacional e local, com as “Regioni”
(Regides) e os “Comuni” (Municipios). O primeiro tem vérias tarefas com
relagdo a produtos farmacéuticos, alimentos, etc., e tem as fungdes de fi-
nanciamento, programacgao nacional e estabelecimento de niveis
uniformes de assisténcia, além do poder de direcdo e coordenagdo em re-
lacdo as Regides, aspecto que posteriormente perdeu sua base
constitucional (PIOGGIA, 2014, p. 105). Por outro lado, no nivel local, as
Regides tém competéncia sobre o planejamento em seu proprio territorio,
enquanto os Municipios sdo responsaveis pela prestacdo dos servigos, por
meio - originariamente - das Unidades de Satide Locais (USL), compostas
por unidades, escritérios e servigos de sadde, e a tarefa de realizar a¢des
de promogao da satde, cuidados bésicos, reabilitagido. Os médicos basicos
ou de familia (“medici di base” ou “di famiglia”) - cada cidaddo escolhe
livremente o seu - tém a tarefa de acompanhar continuamente os pacien-
tes no territorio, direcionando-os, quando necessario, para outros niveis
de assisténcia.

Esse modelo é caracterizado por uma estreita interconexao entre po-
der politico e gerenciamento de unidades de prestagio de servicos

(PIOGGIA, 2014, p. 106): um problema que foi abordado nos anos 9o, com
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a introducéo de importantes mudancas, o que levou a revisdo de compe-
téncias regionais e locais e a organizacao de servicos.

Com a Lei n° 509, de 1992, as competéncias foram redistribuidas en-
tre Municipios e Regides, e o papel destas foi acentuado. Além disso, com
a transformacao das USLs em ASLs (empresas locais de assisténcia mé-
dica), iniciou-se a chamada “aziendalizzazione” (“empresarizagdo”): ou
seja, uma gestdo baseada em critérios tipicamente utilizados no setor pri-
vado e comercial, como eficicia, eficiéncia, economia, restricoes
orcamentarias, etc. A tarefa de estabelecer o0 montante do financiamento
para as Regioes depende de um acordo entre o Estado e as Regides (“Con-
ferenza Stato-Regioni”).

Com a Lei n° 537/1993, foi introduzido o “ticket”, ou seja, uma con-
tribuicdo do paciente/usuario, um valor pago por cada servigo (com
excecdo total ou parcial de algumas categorias: indigentes, doentes créni-
cos, idosos, etc.), calculado com base nas condicbes de renda e satde
(OLIVEIRA; DALLARI, 2016, p. 898).

Novas medidas foram introduzidas em 1999, com o Decreto n° 229,
a fim de garantir a universalidade do sistema, reduzir as desigualdades e
ampliar a possibilidade para os cidaddos de escolherem os tratamentos
(TASCA, 2011, p. 114). Também foram reforcadas as responsabilidades das
Regites, como aumentar os recursos financeiros mediante o uso de im-
postos especificos.

A reforma do Titulo V da Constitui¢do (2001) aprimorou ainda mais
as funcoes das Regides: em particular, com “a expansao da capacidade re-
gional de organizar seu proprio sistema de saide”, determinando, assim,
uma diminuigdo do poder do Estado de organizar os 6rgaos regionais
(PIOGGIA, 2014, p. 110-111).

No mesmo ano, também foram introduzidos os Niveis de Assisténcia

Essencial (LEA), através dos quais se definem os beneficios minimos a
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serem garantidos no territério nacional. Esses padrées foram redefinidos
em 2017 (ITALIA, 2017). A assisténcia - que beneficia, de acordo com o
principio constitucional, ndo apenas os cidadaos italianos, mas também os
estrangeiros' - é dividida em trés macroniveis: assisténcia médica cole-
tiva no ambiente de vida e trabalho (que inclui, por exemplo, a profilaxia
de doencas infecciosas e a protecdo da higiene de alimentos), assisténcia
nos distritos (servicos de satide e sociossanitarios, assisténcia farmacéu-
tica, ambulatorial, servicos domésticos, consultoria, servicos de sadide
mental, servicos de reabilitacio para deficientes, estruturas residenciais,
comunidades terapéuticas, etc.), assisténcia hospitalar (primeiros socor-
ros, hospitalizacdo, reabilitacao, etc.).

O exposto até aqui nos permite identificar a configuragao geral do
direito a satde na Italia: a satde é considerada um bem ptiblico, mas tam-
bém um direito individual fundamental, reconhecido a todos, ndo apenas
aos cidadaos. Esse direito é garantido por meio de um sistema publico de
satide nacional, composto por um conjunto de érgaos e organismos>’, com
responsabilidades distintas entre Estado central e Regides; estas sdo res-
ponsaveis pela organizacdo de servigos e atividades de protegdo a satade. O
sistema prevé a participagdo de estruturas privadas, cujos papel e peso
tendem a crescer progressivamente®. Estas podem ser credenciadas pelo
SSN através de acordos que lhes permitam fornecer ao cidaddo varios ti-

pos de servicos (ambulatorial, diagnéstico, cirtrgico, etc.). As instalagoes

19 Os artigos n° 62 e 63 do Decreto que define os LEA referem-se a cidadaos de paises fora da Unido Europeia.

2° Qu seja: Ministero della salute (Ministério da Satde); Consiglio superiore di sanita (Conselho Superior de Saude);
Istituto superiore di sanita (Instituto Superior de Satde); Istituto superiore per la prevenzione e sicurezza del lavoro
(Instituto Superior de Prevengao e Seguranca do Trabalho); Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali (Agéncia
Nacional de Servigos Regionais de Satide); Agenzia italiana del farmaco (Agéncia Italiana de Medicamentos: AIFA);
Regioni (Regides); aziende sanitarie locali (“empresas” locais de satide (ASL); aziende ospedaliere (“empresas” hos-
pitalares); istituti di ricovero e cura a carattere scientifico (institutos cientificos de hospitalizacio e tratamento:
IRCCS); istituti zooprofilattici sperimentali (institutos zooprofilaticos experimentais).

' “De 2010 a 2017, 0s gastos com satde privada, como quota do total de gastos com satide, aumentaram constante-

mente, indo de 21,5% para 24,8%, enquanto os gastos com saude publica diminuiram de 78,5% para 75,2%”
(tradugao livre): CENSIS, 2018, p. 6.
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privadas sdo reembolsadas - de acordo com parametros pré-estabelecidos
- pelo SSN. Ao mesmo tempo, os proprios usuarios contribuem para as
despesas, tanto em estruturas publicas quanto privadas, através do paga-
mento do chamado “ticket”, ou seja, uma taxa de participacdo direta pelos
servicos recebidos.

Voltando a atengdo para o contexto brasileiro, é necessario, antes de
tudo, levar em consideragao a histéria juridica e constitucional do pais.

A Constituicao brasileira de 1988 inaugurou a era democratica ap6s
o fim da ditadura militar: esse é um aspecto fundamental para entender
como o direito a saude foi formulado nela. Nesse sentido, na década de
1970%%, 0 movimento denominado “Reforma Sanitéria” representou um
passo importante na histéria do pais: promoveu uma politica que colocava
no centro o conceito de “satide coletiva”, em oposicédo a tendéncia a “mer-
cantilizacao” da medicina (FLEURY TEIXEIRA, 1988, p. 196-7). Assim, a
satde foi modelada com base em uma nova abordagem das relagdes entre
orgdos federais e formas concretas de participagdo e controle social, com
mecanismos de articulagdo e pactuagdo entre os trés niveis de governo
(FLEURY TEIXEIRA, 2009, p. 746). Consequentemente, o direito a satde
na Constituigdo tem um forte carater “anti-mercantilista”, apesar da pos-
sibilidade de uma iniciativa privada (art. 119 da Constituicdo) que, ao longo
do tempo, assumiu dimensoes significativas e constitui, para muitos, um
servico essencial para poder obter uma assisténcia completa e pontual.

Evidentemente, a constitucionalizacdo do direito a satide nao é sufi-
ciente para resolver o problema da efetividade desse direito. Por esse
motivo, em 1990, com a Lei n° 8.080 (Lei Organica do SUS), foi criado o

sistema publico nacional de satide (Sistema Unico de Satde), que veremos

> No mesmo periodo, também a sociologia da satide experimentou um desenvolvimento interessante no Brasil: veja-
se DUARTE NUNES, 2014.
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em breve. No entanto, a Constituicdo, no artigo 200, ja havia planejado o
SUS e definido suas competéncias.

As disposigoes relativas ao direito a saide na Constitui¢do estao con-
tidas na Secao II da parte dedicada a seguridade social. A satide é definida
como “direito de todos e o dever do Estado” (art. 196): ou seja, a assisténcia
publica (estatal) a satide deve ser garantida a todos - tanto para os ricos
quanto para os pobres, tanto para os cidadaos brasileiros quanto para os
estrangeiros™.

O fato de a satde ser um “dever” do Estado acaba legitimando e in-
centivando a judicializacdo da satide. No Brasil, esse fendémeno é
particularmente relevante: a judicializagdo da sadde, se, por um lado, in-
dica a importancia da possibilidade de uma reivindicagio efetiva do direito
a satde - tanto na forma de reparacdo dos danos sofridos como na do
acesso a terapias e medicamentos de alto custo -, por outro lado, pode
levar a um aumento das desigualdades sociais, questionar distin¢des ad-
quiridas como a que existe entre direito individual e interesse, aumentar a
hipertrofia do direito. Em suma, esse fendmeno representa uma contradi-
¢ao tipica do Estado de Bem-estar: o sistema politico é chamado a intervir
sem saber como e com quais recursos, enquanto as administracdes e ins-
tituigdes de satde publica precisam lidar com orgamentos insustentaveis
(CORSI; MARTINI, 2018)

Aqui é apropriado fazer uma rapida digressdao mencionando a Itélia:
embora a judicializagao da satide nédo seja um tema muito debatido, espe-
cialmente pela sociologia do direito, nos Gltimos anos as associa¢oes

médicas regularmente chamaram atencdo para o crescente niumero de

3 Leivas (2011, p. 638), ao esclarecer o Recurso Extraordinario n. 27.1286, cujo foco era o tratamento publico a
pessoas portadoras de HIV, declara que o Supremo Tribunal Federal expde um notdrio entendimento: “o direito a
satide como direito fundamental, como direito subjetivo ptblico e como direito de acesso universal e igualitario,
fundamentado no artigo 196 da Constituicio Federal e no direito a vida”.
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agoes judiciais contra profissionais de satde. Dados apontam que no pais
no momento ha 300 mil processos judiciais contra médicos e estruturas
de satide publica e privada, e que cada ano sdo apresentados 35 mil novos
processos, embora 0 95% dos processos criminais (penais) por danos pes-
soais cometidos pelos profissionais de satide terminam com um absolvi¢do
(la Repubblica, 2019). O fato é ainda mais preocupante frente a pandemia
Covid-19, com o risco de um aumento significativo das causas em face das
muitas mortes no pais (CUPPINI, 2020) *4.

Ao mesmo tempo, é preciso dizer também que a Suprema corte itali-
ana (Corte costituzionale) em vérias decisoes ao longo dos anos afirmou
repetidamente a necessidade de equilibrar os valores constitucionais. Por
exemplo afirmando que o direito aos tratamentos de satide esta condicio-
nado a implementagao do legislador, que nas suas politicas equilibra os
interesses protegidos por esse direito com os outros interesses constituci-
onalmente protegidos; um equilibrio que deve levar em conta os limites
objetivos que o legislador mesmo encontra em relacdo aos recursos orga-
nizacionais e financeiros a sua disposicao (decisdo n° 509/2000). Ou
afirmando que o reconhecimento de valor fundamental ndo implica a ga-
rantia do acesso a recursos ilimitados e a qualquer tipo de estrutura
organizacional (decisdo n°® 992/88).

Voltando para a uma leitura geral das disposicdes constitucionais
brasileiras, é possivel afirmar que o direito a satde representa um direito
fundamental ligado ao direito a vida; um direito social; um “direito di-

fuso”, indivisivel; ele também esta conectado aos “novos” direitos (os quais

24 Entre os efeitos colaterais desse fendmeno, cabe mencionar a chamada “medicina defensiva”, ou seja, as praticas
que os médicos realizam com o objetivo de minimizar o risco de futuras agdes judiciais contra eles: por exemplo,
prescrever exames desnecessarios além do que o bom senso prescreveria (medicina defensiva positiva) ou abster-se
de certas acoes (medicina defensiva negativa). Por exemplo, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da
Satde italiano em 2015, a medicina defensiva tem um impacto nas despesas de satde equivalente a 10% do total
(MINISTERO DELLA SALUTE, 2015).
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tém a ver com a genética e a realidade virtual - em particular a Internet).
Além disso, é um direito de “solidariedade”, pois esta vinculado as condi-
¢des de trabalho e a alimentagdo adequada, “um elemento de cidadania”,
um “direito de consumidor” (consagrado no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, art. 6, I), além de um “direito publico subjetivo” (SCHWARTZ,
2001).

O artigo 197 da Constituicdo define de relevancia puablica as agoes e
servicos de sadde, estabelecendo que o poder publico é responsavel por
regulamenta-las, tributd-las e controld-las. Isso deve ocorrer dentro do
que o artigo 198 define como uma “rede regionalizada e hierarquica” que
da forma a um “sistema unitario” organizado de acordo com os principios
de “descentralizagdo” e “atendimento integral” ao cidadao, “com priori-
dade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais” e de “participacdo da comunidade”. Principios que, como
seréa visto, inspirardo o SUS.

Uma peculiaridade importante do direito a satde no Brasil* é que,
como outros direitos sociais®®, esta constitucionalmente vinculado a um
orcamento anual minimo, de acordo com o disposto nos paréagrafos 2 e 3
do artigo 198 da Constituigao, pelo artigo 77 do Ato das disposicdes cons-
titucionais transitérias (ADCT) e pela Emenda Constitucional n°® 29, de
2000. A Constituicao garante, portanto, o financiamento dos direitos soci-
ais estabelecendo um “orcamento social minimo” que uma lei estabelecida
regulard. No que diz respeito a satde, a Unido Federal é, por exemplo,
obrigada a investir anualmente, pelo menos, 15% da receita corrente li-

quida do respectivo exercicio financeiro.

25 “Essas disposicoes constitucionais, que estabelecem fontes de financiamento para os direitos sociais, favorecendo
a execucao das politicas pablicas necessarias a efetivacio dos direitos sociais, representam uma peculiaridade do
constitucionalismo brasileiro.” (tradugao livre): BRUNO, 2012, p. 9.

26

Definidos no art. 6 da Constituigao: educagao, satde, alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga,
previdéncia social, protegao a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados.
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Falando das leis infraconstitucionais, ha, entre outras, o Decreto
109/91, que ordenou a reorganizacdo do Ministério da Satide; a Portaria
1565/94, que estruturou o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria, inte-
grado cinco anos depois pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Lei
9782/99); a Lei n® 9.656 (03.06.1998), sobre os “Planos OS e Seguros Pri-
vados de Assisténcia a Satde”, que regulamentavam a iniciativa privada
no setor; a Lei n° 10.858 e o Decreto n° 5.090 (ambos de 2004), que en-
comendaram o “Programa Farméacia Popular do Brasil”.

Merece atencdo a Lei n°® 8.142/90, focada na transferéncia intergo-
vernamental de recursos financeiros, na atividade de regulamentagio e
nas instancias de participagdo e controle social no SUS: isso ocorre por
meio dos Conselhos e Conferéncias de satde®. Essas ferramentas de de-
mocratizacio da gestdo do sistema de satde *® possibilitam vincular
vigilancia em satde, participagao social e cidadania. Nesse sentido, é pos-
sivel falar do exercicio de uma “democracia sanitaria”, entendida como
“uma forma de gestao da satide publica onde o poder politico é exercido
pelo povo” (AITH, 2013, p. 149)*.

A virada fundamental no campo do direito a satide no Brasil, no en-
tanto, é justamente a criacdo do SUS, por meio da Lei Organica da Saade
n° 8.080, de 1990.

Com a criacdo desse sistema, pretendeu-se alcangar varios objetivos:

a extensado universal do direito a satde; a responsabilidade do Estado de

27 Veja-se, por exemplo, OLIVEIRA, DALLARI (2011).

28 Além dos Conselhos e das Conferéncias, ha a Conferéncia Nacional de Satide; o Ministério da Satide; a Secretaria
de Satide Gestao Estratégica e Participativa; o Departamento de Ouvidoria Geral do SUS pelo Departamento Nacional
de Auditoria do SUS; a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e a Agéncia Nacional de Satide Suplemen-
tar. Foram criados ainda varios mecanismos judiciais: a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, o
habeas data, a agao civil publica, o mandado de seguranca, o mandado de injunco: cfr. AA.VV. (2012).

29 «

a democracia sanitéria é aqui conceituada como o regime de governo do povo, aplicado aos temas relacionados a
satde individual e coletiva, por meio do qual os cidadaos participam e influem ativamente, de forma deliberativa ou
consultiva, nos processos de tomada de decisdes estatais de satide de competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.”: AITH, 2015, p. 211.
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protegé-lo; a prestacdo de servigos de assisténcia médica em nivel ambu-
latorial e hospitalar, com acdes rotineiras de vigilancia sanitaria e
epidemiolégica; as politicas ptblicas dirigidas a populacdo como um todo,
a serem realizadas de forma regular e continua (OLIVA-AUGUSTO;
COSTA, 1999, p. 201).

A Lei n° 8.080 era originalmente composta por 55 artigos, muitos
dos quais foram alterados ou revogados desde entéo. Ela identifica princi-
pios orientadores e organizacionais3®, objetivos (art. 5)3', campo de
atuacdo (art. 6), politicas publicas, prevendo, também, a possibilidade de
participagdo privada, ainda que com limites (TOCCI E COSTA, 2014, p.
199). A lei prevé que a iniciativa privada seja em carater complementar,
como participagdo do SUS,; seja em carater suplementar, com servigos adi-
cionais, como os planos de satde.

Esta lei define a satide como “um direito fundamental do ser hu-
mano”, cujas condi¢des de pleno exercicio devem ser garantidas pelo
Estado, por meio da formulacdo e da execucdo de politicas econdmicas e
sociais que visem a reduzir o risco de doenga e a garantir acesso universal
e igualitario as acoes e aos servigos que objetivem sua promogao, protecao
e recuperagdo (art. 2). Uma mengio especifica (art. 3) é dedicada aos de-

terminantes da satide. Por isso, é bom fazer uma rapida digressao.

3° Os principios sao universalizagdo (a satde é um direito de todos, independentemente de sexo, raga, ocupagao ou
outras caracteristicas sociais ou pessoais); equidade (sendo firme o valor da igualdade, é necessério levar em consi-
deracdo as distintas necessidades de cada um e as situagdes de caréncia); integralidade (é preciso considerar as
pessoas como um todo, atendendo a todas as suas necessidades; integrar as agdes de promogao da satde, prevencao
de doengas, tratamento e a reabilitacao; articular as politicas de saide com as outras politicas publicas. Do ponto de
vista da organizagdo, os principios inspiradores sdo: regionalizagdo e hierarquizacao (organizagao de servicos em
niveis crescentes de complexidade, com base na competéncia territorial); descentralizacdo e comando tinico (redis-
tribuicdo de poder e responsabilidades entre os trés niveis de governo, com autonomia de cada um deles em suas
decisoes e atividades); participagdo popular (através dos Conselhos e das Conferéncias de Satde, para formulagao de
estratégias, controle, avaliagdo e execugao das politicas de satde). (MINISTERIO DA SAUDE).

3 Incluindo a identificacao dos determinantes da satde, a formulagao de politicas de satde, a assisténcia ao paciente
de forma integrada.
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A satide de um individuo ou de uma populagao depende, de fato, néo
apenas de fatores hereditarios: depende de fatores ambientais (areas de
risco, epidemias, poluicao, etc.) e de fatores culturais e sociais. Os deter-
minantes sociais da satde (social determinants of health) 3* sdo as
condiges sociais e materiais (portanto, ndo “naturais”, ou seja, de qual-
quer forma produzidas) que influenciam a vida dos individuos e a
possibilidade de acessar tratamentos e a¢des de prevengao: trata-se de cir-
cunstancias - como renda, higiene, condi¢cbes de moradia, taxa de
emprego, nivel de educacdo, diferencas de género - determinadas pela di-
namica do poder (em termos de género, classe social, etnia, politica) e pela
distribui¢do de recursos econdmicos e culturais em todos os niveis (fede-
ral, estadual e local). Esses fatores determinam as diferencas e as
desigualdades, no ambito da satide, entre os Estados e dentro deles33.

Voltando ao SUS, compde-se (art. 4) de todas as acdes e servigos de
satde prestados pelos 6rgaos e instituicdes publicos federais, estaduais e
municipais, pela administragdo direta e indireta e pelas func¢des mantidas
pelo poder publico. Anteriormente, porém, o Ministério da Satde tratava
de acbes de prevencdo, enquanto o Ministério da Seguridade Social, de ser-
vicos relacionados ao tratamento de doencas. Nesse sentido, a criagdo do
SUS representa, sem davida, uma mudanca decisiva (MINISTERIO DA
SAUDE, 2000, p. 6): para Mendes (2013, p. 27), 0 SUS foi a “maior politica
de inclusdo social da histéria do nosso pais, antes do SUS vigia o Tratado

de Tordesilhas3* da satide que separava quem portava a carteirinha do

32 Cfr. https://www.who.int/social_determinants/sdh_definition/en/.

330 foco na importancia dos determinantes sociais é recente: antes, as politicas publicas em satide eram focadas sob
o ponto de vista da doenga, enquanto, nos Gltimos anos, vém se difundindo agdes de longo e curto prazo, visando a
suprir as diferencas produzidas pelos determinantes sociais (TOCCI E COSTA, 2014, p. 199-200). Sobre os determi-
nantes sociais da satide e suas consequéncias, veja-se, a titulo de exemplo, DI GIROLAMO (2012/2013).

34 0 Tratado de Tordesilhas (Espanha) (1494) estabeleceu uma nova demarcagao das areas de influéncia de Espanha
e Portugal na América Latina.
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INAMPS? e que tinha acesso a uma assisténcia curativa”. O sistema Gnico
acabou com essa divisdo, tornando a satide um direito para todos (e um
dever do Estado).

Os artigos 7 e 8 fazem referéncia explicita aos principios expressos na
Constitui¢do e definem a estrutura do SUS. Limitando-nos aos aspectos mais
essenciais, podemos dizer que o sistema é caracterizado por uma estrutura

736 de acordo com niveis de comple-

de rede “regionalizada e hierarquizada
xidade crescente e com o objetivo de criar um “processo de descentralizagdo
dos servigos de saude” (CURY, 2005, p. 96) e com a integracdo em nivel
executivo das acdes de saide, meio ambiente e saneamento basico.

Com base na Constituicao, tanto a Unido quanto os Estados e munici-
pios podem promulgar normas relacionadas a satide: a Unido de orientacdo
geral, os Estados de tipo suplementar e os municipios de interesse local
(SCHWARTYZ, 2001; PINTO, 2015, pp. 82-83; BARROSO, 2007, p. 14). A Lei
n° 8.080 estabelece as atribuigdes das entidades: as comuns (art. 15) e as
especificas (art. 16-19), em nome da autonomia de cada esfera de governo e
da descentralizacdo. Os municipios sdo responsaveis pelo desenho, pela or-
ganizacdo, pelo controle, pela gestdo e pela implementacao dos servicos de
saude na zona (art. 18), enquanto os Estados e a Unido devem intervir
quando os municipios nao conseguem garantir o direito a satide.

Uma parte especifica da lei é dedicada aos aspectos financeiros (ti-
tulo V).

O SUS desempenha, assim, importantes fun¢oes de protegao social,
tanto para as familias, quanto para a populacdo com renda insuficiente,

devendo garantir, com a atuacdo nas diferentes areas de prevencdo,

35 Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social, abolido com a lei n°® 8.689/1993.

3% “Constitucionalmente, o sistema de satide brasileiro néo ¢ juridicamente hierarquizado no que concerne a compe-
téncia das diversas esferas de governo, mas o é enquanto sua organizacao prevé uma rede hierarquizada no que
respeita a complexidade dos servicos postos a disposicao da populagao.” (DALLARI, 2009, p. 21).
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tratamento e reabilitacdo, o exercicio da cidadania, das atividades produ-
tivas e da vida comum (NOGUEIRA PASSOS, 2011).

Assim, é possivel afirmar que o SUS é o produto de um conjunto de
regras destinadas a realizar a possibilidade do que a Constituigdo preveé:
assisténcia médica universal e gratuita - independentemente da renda do
paciente ou do fato de ele ser ou ndo um contribuinte. E um sistema inte-
gral, pelo menos em dois aspectos: 1) as politicas e os beneficios de satide
ndo apenas sao relacionados ao tratamento, mas também a prevencao; nao
apenas ao setor da saide em sentido estrito, mas também aos determi-
nantes sociais da saide; de um modo mais geral, devem ser integrados nas
politicas relacionadas a protecdo do meio ambiente e do territério; além
disso, os individuos também sdo concebidos na sua integridade biopsico-
fisica, isto é, como pessoas e sujeitos de direito; 2) é um sistema
regionalizado e hierarquizado: o Estado deveria agir como um todo, nos
diferentes niveis em que esta estruturado e, portanto, no caso de deficién-
cias no nivel local (municipios), devem intervir os Estados e a Unido
Federal.

Neste ponto, duas consideragoes sdo importantes. A primeira diz res-
peito a realizacdo do que é proposto na Constitui¢do: além da vontade
politica de implementar seu contetdo®’, deve-se lembrar - como destacado
por Hesse (1991, p. 15) — que a Constituicio nao configura “apenas a ex-
pressdo de um ser, mas também um dever ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condicdes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais”: o elemento normativo indica a pretensio de dar forma a
realidade politica e social. Assim, tanto as possibilidades quanto os limites

de sua forca normativa emergem da dindmica entre ser (Sein), e dever ser

37 Por exemplo, PAIM et al apontaram a falta de comprometimento do primeiro presidente eleito, Fernando Collor
de Mello (2011, p. 19), enquanto ATALIBA (1970) destacou que a propria ideia de norma “programética” é uma con-
tradicao.
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(Sollen). A respeito do SUS, apesar dos principios orientadores contidos
na lei de 1990, uma importante critica é representada, como evidenciado
por Carvalho, Jesus e Senra (2017, p. 1.158), pelas disparidades histéricas
dos contextos socioterritoriais tdo variados, em um pais enorme e alta-
mente complexo. Os mesmos autores enfatizam ainda a necessidade de
implementar o monitoramento e a avaliacdo, além da urgéncia de simpli-
ficar as normas, que, as vezes, tornam o SUS excessivamente complexo,
ou ambiguo.

Em geral, portanto, é possivel ver muitas semelhancas e algumas di-
ferencas entre a configuracao do direito a satide na Italia e no Brasil. Entre

as semelhancas:

— o direito a satde é constitucionalmente sancionado como um direito fundamen-
tal;

— mais do que isso, é formulado como um direito universal: de todos, independen-
temente da cidadania, sob a bandeira da igualdade;

— é um direito subjetivo e também coletivo;

— o Estado deve proteger esse direito;

— por esse motivo, foram criados sistemas nacionais de saide publicos, abran-
gendo toda a populagao, facilmente acessiveis e presentes em todo o territério
nacional;

— a assisténcia é organizada em base territorial, com ampla autonomia das autori-
dades locais (Estados/Regides e municipios) e em nome da colaboragdo entre os
diferentes niveis de governo;

— os sistemas de satde sao chamados a agir ndo apenas no lado da assisténcia, mas
também na prevengao;

— o individuo-sujeito-pessoa, com sua dignidade e seus direitos, é colocado no cen-
tro das atencdes, e na sua integridade fisico-psiquica-social; a satde é entendida
em um sentido amplo, ndo apenas do ponto de vista do individuo, mas em rela-

¢do ao meio ambiente (ecologia) e aos determinantes sociais.
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Por razdes de espago, nao abordamos aqui o problema das desigual-
dades em termos territoriais, as quais existem nos dois paises. Na Italia,
em particular, existem fortes disparidades entre as Regides do Centro-
norte (com melhor gestdo econdmica, distribuicdo generalizada de servi-
cos e presenca de centros de exceléncia) e as do Sul - o que incentiva os
fluxos migratérios internos -, enquanto, no Brasil, os Estados do Norte e
do Nordeste sdo geralmente mais pobres e menos desenvolvidos, en-
quanto os do Centro e do Sul conseguem oferecer servicos melhores.

No entanto, existem diferencas importantes. No que diz respeito ao
funcionamento dos sistemas de satide, no sistema italiano, diferentemente
do brasileiro, em muitos casos, os cidaddos devem contribuir, através do
“ticket” (com excec¢ao de algumas categorias mais vulneraveis).

De qualquer forma, as diferencas mais marcantes, provavelmente,
emergem ja da leitura dos textos constitucionais.

De fato, na It4lia, além da mencdo ao artigo 117, relativo a distribuicao
de competéncias legislativas entre o Estado e as Regides, apenas um curto
artigo (n° 32) é dedicado a satide, enquanto na Constitui¢ao brasileira o
assunto é tratado em varios artigos e com mais detalhes, inclusive vincu-
lando financeiramente as despesas com satide. No entanto, duas questdes
parecem ainda mais importantes.

A primeira: a satde, na Constitui¢do italiana, além de um direito, é
definida como um interesse coletivo. Isso significa que é um bem ptblico,
a ser protegido. Protecdo que ndo pertence exclusivamente aos 6rgaos e
instituicoes do Estado: os cidaddos também devem fazer sua parte. Por-
tanto, ndo se trata apenas de um direito coletivo, mas de algo que a

sociedade como um todo é chamada a proteger e a promover.

38 Veja-se, entre outros, VERCESI DE ALBUQUERQUE et al (2017) e RUSSO (2019).
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A segunda questao tem relagdo com a primeira: enquanto na Consti-
tuicdo italiana o Estado é chamado a garantir tratamento gratuito apenas
aos indigentes, no Brasil, a saide é definida como um dever do Estado.
Aqui emerge a diferenga com relacdo a ideia de bem puablico comum: se a
satde é um dever, é um bem que pode ser exigido. Isso legitima a reivin-
dicacdo de demandas juridicas, bem como as expectativas mais gerais dos
individuos, além de nos encorajar a apresentar uma hipétese mais geral,
relacionada a andlise do direito a saiide no sistema juridico brasileiro (hi-
pétese que certamente néo pode ser respondida aqui e, talvez, nem mesmo
em sentido absoluto): a concepgao do direito a satide que emerge, vincu-
lando o Estado de uma maneira tdo decisiva (satde como dever,
orcamento minimo, etc.), estabelece objetivos excessivamente ambiciosos,
se ndo impossiveis, de implementar? Ao mesmo tempo, nao seria apropri-
ado que essas condigoes fossem definidas mais exatamente em relagio aos
casos e as areas de aplicacdo - de maneira a permitir uma protecdo con-
creta da satide onde ela é mais necessaria - e em relagao ao equilibrio com
outros direitos fundamentais e com os direitos e necessidades da comuni-
dade, direitos e necessidades com os quais a satide pode inevitavelmente
entrar em conflito?

Estes questionamentos seguem abertos, ndo temos respostas defini-

tivas e continuam presentes nas nossas pesquisas.
4 Saude e Teoria dos sistemas

A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann é notoriamente
complexa: para nossos propdsitos, neste artigo, sdo suficientes alguns ele-
mentos-chaves.

A sociedade moderna é considerada um sistema composto de opera-
¢0es comunicativas, as quais contribuem para sua reproducdo. A

comunicagao é, portanto, uma realidade genuinamente social. Exatamente
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por causa disso, os seres humanos nao pertencem a sociedade, mas fazem
parte de seu ambiente®: as operagdes de comunicacio se referem ao am-
biente, no sentido de que o sistema da sociedade é “irritado” pelo que
acontece nele. E por isso que a teoria dos sistemas sociais tem sido criti-
cada por nao levar os individuos em devida consideragdo. A explicagdo é
realmente muito simples: a perspectiva sistémica ndo é normativa, nao
tem valores para propor, é analitica. Consequentemente, a afirmagdo de
que os individuos nao fazem parte da estrutura da sociedade ndo contribui
de maneira alguma para diminuir ou subestimar sua importancia.
Temos, atualmente, uma sociedade mundial (World Society)*° poli-
céntrica e policontextural, estruturada com base em uma diferenciagao de
tipo funcional: é composta de subsistemas que resolvem problemas espe-
cificos. Dois exemplos: a medicina é dedicada ao tratamento de doencas,
enquanto as relagdes familiares e intimas dizem respeito a orientagao para
a pessoa (LUHMANN, 1995b). O dltimo termo néo indica o “ser humano”,
mas uma forma (SPENCER-BROWN, 1969): uma construciao que serve
como referéncia para interacdo e comunicagdo. Deve ser distinguida do
corpo (sistema biol6gico) e da consciéncia (sistema psiquico): o primeiro é
o0 organismo bioldgico vivo, enquanto a segunda produz pensamentos.
Consequentemente, sa0 as pessoas, Ndo 0s COrpos ou as consciéncias,
que participam da comunicagdo: assim, sao incluidas nos diferentes siste-
mas funcionais da sociedade. A individualidade surge na participacdo na
comunicagao: o individuo é reconhecido em sua singularidade somente se
adquire relevancia em um contexto (subsistema funcional) especifico: eco-
nomia, direito, religido, arte, familia, ciéncia, etc. Nele, dado que as

referéncias tradicionais da sociedade nao podem mais ser usadas, o

39 Alguns autores traduzem o conceito de umwelt com a palavra entorno.

4° Veja-se, entre outros, LUHMANN, 1997.
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individuo pode operar construindo sua prépria identidade especifica e
atribuindo significado a propria existéncia. A individualidade é o resultado
de um processo feito de escolhas, decisdes e agdoes*'. Um processo estrutu-
rado com base em demandas de inclusdo nos préprios sistemas, demandas
que se manifestam na maneira mais evidente como demandas de direitos:
tanto os ja “positivados”, ja incluidos nos sistemas juridico, quanto os
ainda nao formulados.

Com base nessas premissas, dignidade e liberdade nao devem ser
consideradas apenas direitos, mas - e acima de tudo - condi¢des para uma
autorrepresentagdo bem-sucedida da personalidade individual e para sua
socializagdo. Ou seja, sdo requisitos para a inclusao na sociedade e agem
nos dois lados da autorrepresentacdo. A dignidade é uma representacao
interna: todos se consideram dignos de consideracéo e, portanto, tém di-
reito a participar (serem incluidos). A liberdade atua no lado externo:
indica o direito ao livre desenvolvimento da personalidade como uma in-
dividualidade autoconsciente e protegida de interferéncias externas,
sobretudo as do Estado (LUHMANN, 2002). Dignidade e liberdade séo,
portanto, direitos fundamentais justamente porque possibilitam a inclu-
sdo, ou seja, a “participacdo” na sociedade.

Na teoria dos sistemas, o subsistema da medicina tem a funcéo de
intervir em corpos e mentes afetados por doengas, desvios, distirbios ou
por “qualquer manifestagio corporal que ndo seja possivel descrever como
‘normal’” (CORSI, 2015). O objetivo desse sistema é de tornar os seres hu-
manos pessoas (ou seja, participantes da comunicagdo). Portanto, ndo se
trata apenas de curar os corpos doentes, os distarbios psiquicos e psicold-

gicos: o sistema de medicina serve para garantir a participacdo, para

4 Os individuos sdo “méquinas historicas autorreferenciais, que com cada operacio automatica determinam a con-
dicao inicial para outras operacdes e s6 podem fazer isso por meio de suas proprias operagdes” (LUHMANN, 1992,
p- 76) (traducao livre). Veja-se, também, LUHMANN, 1995a.
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permitir a inclusdo, que é uma condicdo essencial para a reproducdo da
comunicagao na sociedade. Portanto, a peculiaridade do sistema médico é

que

sua fungao no se refere ao sistema social, mas sim a seu ambiente. Corpos e
consciéncias dos seres humanos nio sdo nem partes nem elementos da socie-
dade, mas pertencem ao seu ambiente; no entanto, constituem uma segao tao
importante para a reproducio da sociedade que tém-se formando subsistemas
sociais especiais, ou seja, o sistema de tratamento das doengas e o sistema

educativo. (LUHMANN, 2017, p. 78)

Luhmann utilizou as expressdes “Medizinsystem” (“sistema
médico”) e “System der Krankenbehandlung” (“sistema para o tratamento
de doencas”). Porém, poderiamos nos perguntar se hoje ainda faz sentido
limitar-nos a falar sobre o “sistema médico” ou se o da satde deveria ser
considerado um subsistema social auténomo, com especificidade prépria
e nao limitado a medicina. De fato, os médicos devem nao apenas tratar
doencas e patologias, mas também cuidar da prevengdo e do “bem-estar”
mais geral dos pacientes**. Além disso, estdo surgindo figuras e praticas
profissionais e semiprofissionais, em que as interven¢des de satide em
sentido estrito estdo entrelagadas com outros tipos de terapias, mais ou
menos cientificamente fundamentadas (por exemplo, homeopatia,
osteopatia, etc.), acbes, praticas e estilos de vida adotados pelos sujeitos
(esporte e atividade fisica em geral, dietas e escolhas alimentares, etc.),
nao necessariamente realizados sob a observacio de pessoal qualificado.

O préprio Luhmann explicou que tudo que se refere a satde e aos
cuidados é construido na comunicagio: conhecimento médico-cientifico,
treinamento de pessoal, aparato organizacional-administrativo, lingua-

gem usada, interagdo entre médico e paciente, etc. Tudo isso é tratado no

4 Veja-se MARTINI, 2014a; 2015.
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nivel da comunicagao e, por esse motivo, é “social”: os conceitos, os ter-
mos, os procedimentos utilizados no setor da satde, bem como a criagdo
de figuras profissionais e as expectativas dos pacientes, vao se formando
na comunicacio e contribuem na orientagao a distingao satde/doenca - o
fulcro do préprio sistema. Essa distin¢do — que na linguagem da teoria re-
presenta o “cédigo” do sistema - é fundamental porque permite identificar
as operagdes comunicativas do préoprio sistema. Em outras palavras: o sis-
tema se ativa a partir da identificacdo da satde e da doenga - em
particular, da dltima - porque é somente com base nessa distingdo que
surgem situacdes nas quais os seres humanos sao incapazes de participar
plenamente da comunicacio, ou seja, ndo conseguem ser pessoas.

A equivaléncia entre satde e doenga, no entanto, muitas vezes, nao é
uma tarefa facil: como é evidente, essas sio ideias extremamente vagas e
que, por esse motivo, é necessario definir, especificar, reconfirmar ou re-
visar continuamente*3. Qutros fatores aumentam as dificuldades: por um
lado, o progresso técnico/cientifico, que permite esclarecer os problemas
ja identificados, mas néo solucionados, e reconhecer novos problemas; por
outro, tendéncias como “patologizacdo” e “medicalizacao”#, que levam a
considerar e a tratar fenémenos e doencas anteriormente nao considera-
dos como tal (apenas para dar alguns exemplos: transtorno do déficit de
atencdo e hiperatividade [TDAH], alcoolismo, depressao, transtorno de es-
tresse pos-traumatico [TEPT]) (CONRAD, 2007).

Os individuos/pessoas da sociedade moderna sao, portanto, incenti-
vados a manifestar demandas e expectativas juridicas na esfera da satide.

Demandas e expectativas que estdo em constante crescimento, justamente

43 F possivel pensar no uso de varios conceitos diferentes para indicar “o que esta errado”: doenca, enfermidade,
distarbio, disfuncio. Em inglés, por exemplo, a palavras disease indica uma patologia objetiva, illness refere-se a
uma enfermidade, e sickness é mais uma percepgao social da doenca individual (ZUPPIROLI, 2005).

44 Sobre a natureza problematica e ambiguidade deste termo e sobre a relagao entre expectativas normativas e cog-
nitivas, demandas e satide, veja-se ZAMORANO FARIAS, 2019.



Matteo Finco; Sandra Regina Martini | 181

pelos fatores mencionados acima: as mudangas socioestruturais produ-
zem oS conceitos modernos extremamente vagos e variaveis de satde e
doenca e a tendéncia a individualizagdo e reivindicagdo de direitos subjeti-
VOS.

Assim, no setor da satide, as demandas crescem tanto do ponto de
vista quantitativo (mais direitos para um ntimero maior de pessoas)
quanto do qualitativo (padrdes mais altos); tanto no campo dos servicos
prestados pelos sistemas de satde (acesso mais amplo e generalizado aos
medicamentos; servicos mais eficazes e diagnésticos mais pontuais, mais
frequentes e com alto nivel de atengao e disponibilidade pelo trabalhado-
res; politicas de prevengdo, vacinas e profilaxia), quanto do juridico (sao
reivindicados direitos especificos, como “direitos do paciente”; ha referén-
cia ao “direito a dignidade”, que indica ndo apenas o direito de ter uma
“vida digna” - e isso também na hora da doenga -, mas também de ter
uma “morte digna”).

A esse respeito, Luhmann falou da “inflacdo de demandas” (Anspru-
chsinflation), ou seja, do pedido de protegoes, garantias e servicos cada vez
maiores, em termos quantitativos e qualitativos. Deve-se levar em consi-
deragdo que as reivindicagoes relacionadas a direitos estdo aumentando,
enquanto sancionar um direito significa legitimar as demandas futuras re-
lacionadas a ele; mas também enquanto as demandas ja legitimas

representam o pré-requisito para novas diferentes demandas®.
5 Individualismo, inclusdo e satide como direito humano

O fato de que praticamente ndo ha limite para o que pode ser reivin-
dicado em termos de direito, mesmo no dmbito da satide, indiretamente

nos leva de volta a uma questdo aparentemente banal: se a satde é

45 Até um direito a extensio das demandas individuais (LONGO, 2001) ou também “um direito a ter direitos”
(RODOTA, 2012), em um sentido diferente daquele indicado por ARENDT, 1966.
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realmente um direito humano, em que medida as demandas devem ser
aceitas? Os direitos humanos devem garantir as condi¢des bésicas para ter
uma vida digna ou devem proteger e melhorar ao maximo nivel as esferas
da vida consideradas essenciais? Se os direitos humanos reconhecem e le-
gitimam o livre arbitrio do sujeito, se representam “as condig¢des sociais
para permitir que um individuo desenvolva sua personalidade e identi-
dade como ele deseja” (MARSHALL, 2014), isso significa que, mais do que
direitos humanos, eles sdo direitos do individuo-sujeito-pessoa, direitos
individuais a liberdade, a autonomia e a autodeterminacéo. O direito a sa-
ude, portanto, formulado como um direito humano pelo artigo 12 do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) - “o di-
reito de todos de usufruir do mais alto padrao possivel de satde fisica e
mental” -, de fato, ndo tem limites. O valor real que cria as bases para o
direito a satde, entendido como direito humano, nio é o valor intrinseco
relacionado a “a sensagdo de bem-estar fisico das pessoas sadias”, mas o
valor instrumental relacionado ao fato de que a satide “aumenta muito as
perspectivas de uma vida gratificante” (RAZ, 2012). Isso significa que de-
vem ser garantidas as condi¢Oes para uma vida satisfatéria, sem limites
estabelecidos anteriormente.

Parece, portanto, haver uma relagao bastante clara entre a semantica
do individualismo e a semantica da satde: se a primeira indica que o su-
jeito pode reivindicar direitos, o individuo pode fazer escolhas originais, e
a pessoa tem acesso aos diferentes sistemas funcionais no campo da satide
- algo indefinivel a priori, em nivel geral e universal, identificavel apenas
em ambitos especificos, caso a caso, a partir da condi¢do da doenca que
representa o lado negativo da satde - a legitimidade de demandas indivi-
duais ndo encontra obstaculos. O sujeito reivindica direitos
(medicamentos, tratamento digno, etc.), o individuo reivindica a possibi-

lidade de fazer escolhas que devem ser respeitadas (autorizar ou ndo uma
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terapia, disposi¢des sobre tratamentos antecipados, etc.), e a pessoa rei-
vindica o acesso ao sistema médico (sistemas publicos de satide, servicos
e seguros privados, etc.) e ao setor sanitario em sentido amplo, que inclui
todas as atividades e intervencoes destinadas a melhorar a existéncia do
ponto de vista bioldgico, fisico e mental (varios tipos de interventos, servi-
¢os e consultoria, muitos situados além da esfera cientifica: prescri¢oes
alimentares, intervengdes no corpo, atividades fisicas, etc.).

Pensar a satide em correlacdo com o individualismo moderno e, por-
tanto, com diferenciagdo funcional também ajuda a ndo subestimar o papel
fundamental da satde no que diz respeito ao problema da inclusao: como
ja mencionado, o sistema médico - junto com o sistema educacional - mais
do que proporcionar uma atuacdo a sociedade como um todo, atua no am-
biente (humano) da mesma sociedade, ou seja, tem como objetos 0s corpos
e as consciéncias dos individuos, com interven¢des destinadas a garantir
as condigdes fisicas, bioldgicas e psicologicas necessarias para que eles pos-
sam participar na comunicacado social. O sistema médico e - hoje, mais do
que nunca - tudo o que tem a ver com satide em sentido amplo tornam os
individuos/pessoas capazes de desempenhar um papel dentro dos diferen-
tes sistemas funcionais e, portanto, tornam-nos sujeitos de direito. A
sociedade nao pode existir sem o seu ambiente: através da medicina e de
todo o aparato relacionado ao cuidado de corpos e mentes, sdo fornecidos
a sociedade os fundamentos organicos e psicologicos da comunicacido. A
legitimacdo de demandas deve, portanto, ser vista como uma estratégia

para garantir a inclusao e, portanto, tornar sempre possivel a sociedade.
Conclusédo

A andlise e a comparacio das referéncias a satide no nivel constituci-
onal e nas leis que regulam os sistemas nacionais de satide da Italia e do

Brasil destacaram vdrias importantes semelhangas e algumas diferencgas
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decisivas. Apesar do fato de que o direito a satide é formulado em ambos
0s casos como um direito humano - universal e indispenséavel -, no Brasil,
é expresso de maneira absoluta e sem especificagdoes que provavelmente
poderiam contribuir para limitar as demandas contra ele.

Se, de fato, é verdade, como vimos, que a satide na modernidade se
afirma como um direito fundamental dos sujeitos (individuais e coletivos)
e, a0 mesmo tempo, representa um requisito para a participacdo do ambi-
ente humano na sociedade, sua estreita conexdo com a semantica do
individualismo (individuo-sujeito-pessoa) incentiva demandas crescentes,
que o sistema juridico dificilmente pode conter.

No Brasil, o fato de que, por um lado - o dos sujeitos -, a satde é
definida como um direito, enquanto, por outro - o do Estado, o poder pt-
blico -, é definida como um dever, coloca em segundo plano a dimensao
da satide como um bem publico e interesse geral. Além disso, uma postura
comum do Judiciério - especialmente do STF - que caberia a0 mesmo Po-
der “a missdo de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivacao
do direito a satide e a vida dos cidadaos”, evitando “que as omissdes do
poder politico (nomeadamente do Executivo) fagam perecer os direitos
fundamentais previstos na Constituigdo”, cria o risco de confusao de pla-
nos, competéncias e distribuicdo dos poderes publicos e encoraja uma
interpretacao do direito a satide “como um direito individual, cujo cum-
primento pode ser exigido directamente através de uma acgao judicial”
(NUNES, 2011)4.

Na Constitui¢ao italiana, no entanto, o direito a saide parece ser su-
ficientemente delimitado e, consequentemente, adequado para limitar o

alcance das demandas que os individuos podem fazer. Isso, pelo menos,

46O texto citado aqui compara o direito a satde nas interpretacdes das Supremas Cortes brasileira e portuguesa, e
por isso representa um exemplo que poderia ser replicado entre os contextos italiano e brasileiro.
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em tese: como ja apontamos, também na It4lia o problema das agoes judi-
ciais contra médicos e outros profissionais sanitdrios é considerado
preocupante.

No nivel dos sistemas nacionais de satide, caracteristicas comuns dos
dois casos sdo a universalidade do acesso, a organizacdo em bases territo-
riais, a divisdo de competéncias entre as diferentes areas administrativas
do Estado. Permanecem questdes consideréveis, como a dificuldade de
atingir toda a populagao, e limita¢des significativas nos servicos prestados
no Brasil, além de problemas de sustentabilidade devidos, em grande
parte, ao envelhecimento progressivo da populagao na Italia. A melhoria
gradual e talvez até a sobrevivéncia desses sistemas ndo sdo 6bvias. Aqui,
é possivel ver o quanto a ideia de satide como direito humano se choca
com a realidade. A contribuigao solicitada aos cidadaos da Italia (ticket) se,
aparentemente, é dificil de relacionar a um direito humano, representa um
compromisso aceitavel para garantir que o acesso a satde seja realmente
possivel em larga escala e reforca a ideia de satde como bem publico, in-
teresse da comunidade, para o qual todos deveriam contribuir pra torna-

lo possivel.
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