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O direito a saude na Unido Europeia em
perspectiva diacronica: elementos para uma
genealogia do artigo 35.° da CDFUE

RESUMO

O objectivo primacial deste artigo consiste em tracar rapi-
damente a genealogia historica do artigo 35° da Carta Europeia
dos Direitos Fundamentais, captando-a na confluéncia de trés
veios relevantes do processo europeu de integracdo: os que
concernem respectivamente a sadde, aos direitos humanos e a
socialidade. Assim, nesta PARTE I, logo que as consideracdes
introdutorias estejam concluidas, arriscaremos um vislumbre do
horizonte de compreenséo a assumir no que toca as relagdes
entre salde, justica e direito, partindo do reconhecimento da
importancia da satde como bem humano fundamental — com
uma miriade de significados e valéncias (e, por conseguinte, nu-
clear para diversos tipos de discursos epistémicos, bem como
de sistemas e praticas sociais) — exporemos algumas das mais
provocantes questdes que coloca, considerando-as como pro-
blemas de justi¢ca, carentes de alguma forma de intervencgéo ju-
ridica. Para encerrarmos, enfim, com a caracterizacdo sumaria
do direito da saude e, particularmente, do direito a sadde, ambos
considerados em termos muito genéricos, tal como derivam dos
contemporaneos standards de direito internacional, transnacio-
nal e comparado.
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damentais da Unido Europeia; artigo 35° CDFUE; politicas da
saude; politicas sociais; direitos humanos e fundamentais.
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INTRODUCAO

DOKTOR: Die Natur, Wozzeck! Der Mensch ist frei! In dem Mens-
chen verklart sich die Individualitat zur Freiheit! (...) Es
gibt eine Revolution in der Wissenschaft: (...)

WOZZECK: Seh’n Sie, Herr Doktor, manchmal hat man so ‘nen
Charakter, so ‘ne Struktur; aber mit der Natur ist's was
ander’s. Seh’n Sie, mit der Natur... das ist so... wie
soll ich denn sagen... zum Beispiel: Wenn die Natur
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Luis A. M. Menezes do Vale!

DOKTOR: Wozzeck, Er philosophiert wieder! Was? Wenn die
Natur...

WOZZECK: Wenn die Natur aus ist, wenn die Welt so finster wird,
dass man mit den Handen an ihr herumtappen muss,
dass man meint, sie verrinnt wie Spinnengewebe.

ALBAN BERG, Wozzeck (Opera em trés actos), Acto |, Cena 4
(a partir do drama Woyzeck, de Georg Buchner)

Num momento em que a Uni&o Europeia enfrenta uma das
mais graves crises de sempre — cujas consequéncias, tanto no
plano da existéncia individual, como no da vida colectiva, con-
tendem gravemente com a saude de todos e cada um — mas
em que, curiosamente, se acaba de dar um significativo passo
na clarificacdo e estabelecimento de um mercado europeu de
prestacéo de cuidados de salide (gracas a publicacédo da chama-
da directiva dos cuidados transfronteiricos), afigura-se-nos per-
tinente tentar contribuir, ainda que de modo modesto, para um
esclarecimento da situacéo juridica dos cidadaos da UE, nesta
matéria, expondo a um publico mais amplo e numa linguagem
convenientemente adaptada (sem sacrificio excessivo do rigor
académico), as raizes genealdgicas daquela que legitimamente
se pode considerar a primacial referéncia normativa da Unido
em sede de direito a saude: o artigo 35° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).

Julgamos ndo exagerar, quando alvitramos que a salde se
acha condenada a ocupar um lugar fulcral nos grandes deba-
tes publicos dos préximos anos. O alargamento do campo do
possivel — na sequéncia das descobertas cientificas e dos avan-
¢os técnicos — tornou imperiosa a discusséo, negociagdo, mas
também descoberta e constituicdo de uma gramatica juridica
basica da salde, pela qual se determinem — em dialogo desig-
nadamente com as intencionalidades ética, politica e econémica
e consideradas as respectivas objectivagdes institucionais — as
arenas modais da pratica humana no sector: desde o dominio do
permitido, a esfera do necessario e do devido.

Para os juristas, o desafio maior, também nesta sede, con-
siste hoje em pensar e realizar o direito, tomando por referéncia
as coordenadas axioldgicas, epistemoldgicas, antropoldgicas,
econdmicas, politicas e sociais do horizonte civilizacional em
gque 0 mesmo se inscreve, sem incorrer no erro de nelas diluir
completamente a autonomia de sentido do projecto humano da
juridicidade.



Contudo, numa época em que a sociedade se tornou invi-
sivel, perfilam-se-nos, sem davida, muitas dificuldades na inter-
pretacdo daquelas referéncias.

Desde logo, damo-nos conta que uma nog¢do demasiado
socializada, burocratizada, autoritaria, paternalista e mecanicista
(biomédica) da intervencdo sobre a saude — traduzida politico-
-juridicamente na policia sanitaria e no império do dever, nas
exigéncias de saude publica e na tutela colectiva da saude in-
dividual (por razdes politicas, morais, religiosas) — mais do que
genuinamente aprendida da histéria e seus exemplos (que os
houve!), tem sido objecto de alguma efabulagcdo mistificadora,
além de retoricamente esgrimida para legitimar uma alternativa
baseada nos méritos sociais alegadamente irrestritos da livre
escolha, da concorréncia, do pluralismo institucional ou da flexi-
bilidade gestionaria — que todos concordardo serem tropos fun-
damentais da hegemonica narrativa contemporanea.

Né&o que devamos ignorar o passado e que as licdes pro-
vindas da reflexao filosofica e da expressao artistica se néo de-
vam manter, quais sentinelas, advertindo-nos para 0os monstros
gerados tanto pelo sono, como pela hiperactividade, de um certo
tipo de razdo: desde os perigos do totalitarismo estatal a uma no-
mocratica disciplina da vida e dos pactos fausticos do progresso
e da engenharia pessoal e social & indiferenga moral e abulia
da piedade e compaixao produzidas pela ética categorica e pelo
direito légico-formal ou teoreticamente puro. Felizmente, obras
como as de M. Weber e T. Adorno, G. Lukacs e A. Honneth,
mas também de Kafka, Huxley e Orwell, fazem parte da nossa
consciéncia colectiva, vigiando-nos criticamente. Afinal de con-
tas, todas nos ensinam que o0 homem e o seu mundo tém uma
densidade que o médico do Wozzeck de Berg parecia revelar-se
incapaz de compreender.

Do que se trata, no entanto, é precisamente de reconhe-
cer que, ao contrario do que poderiamos ser induzidos a pen-
sar, nem a regulagédo da saude desapareceu (tendendo antes
a assumir contornos mais insidiosos e ocultos e a processar-se
de modo arbitrario e descontinuo ao sabor dos poderes e com
fundamento em interesses ndo necessariamente valiosos), nem
a pretendida superacao da modernidade é sinénimo de bencéos
infinitas e promessas redentoras.

Com efeito, sob a agenda da liberdade individual esconde-
-se também um discurso desconstrutor que desvaloriza a im-
portancia social e publica da salde e a transforma em questéo
de mera justica comutativa, e s6 nessa perspectiva regulada. O
gue, conquanto parcialmente compreensivel e toleravel (v.g. no
tocante a algumas decisdes existenciais, relativas aos aspectos
mais privados da salde e sem consequéncias ominosas para
os demais), levanta todavia muitos problemas a luz do préprio
ethos biético que hoje nos obriga a pensar de novo, em comum,
a nossa relagdo com os outros seres finitos, num mundo limitado
nas suas possibilidades e recursos.

E exactamente em nome dessas exigéncias que escolhe-
mos centrar-nos sobretudo nos problemas de justi¢a distributiva
e social, jussubjectivaamente traduzidos no reconhecimento de
direitos positivos a saude. Decidimo-nos, portanto, a contrariar
um pouco o discurso imperante, que, ao idolatrar a (desregra-
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da) liberdade de concorréncia® e de escolha®?), esta longe de o
fazer sempre em nome da emancipag¢éo humana, ndo raro con-
tribuindo, ao invés, para formas mais rebucadas e tiranicas de
dominio e exploragédo — pondo assim em cheque o florescimento
pessoal (e o desenvolvimento econémico, politico e social sus-
tentavel que o mesmo pressupde, demanda e potencia)®.

Basta pensar no papel que o complexo industrial da maqui-
naria de saude, o emporio das seguradoras e os conglomerados
empresariais de proviséo de saude e medicamentos (hospitais e
farmacéuticas) desempenha na constru¢ao e modelagéo da pro-
pria realidade que habitamos, para perceber do arrojo necessa-
rio para uma confita contra o discurso politicamente correcto do
aflorado libertarismo — que remete para o lixo da histéria, como
atavica cantilena de mediocre frugalidade, prépria de algum so-
cialismo utopico, os apelos: & moderacgédo universal (o classico
mederi grego, tdo caro aos juristas)®, ao respeito pela autorida-
de dos profissionais, as solug¢bes de cooperacéo e a solidarieda-
de fundamental entre ricos e pobres, doentes e saudaveis, nati-
vos de umas e outras regides, padecentes de umas e de outras
doencas. Quando, na verdade, a despeito do consenso quanto a
pujanca economica dos sistemas econdmico-sociais dinamicos,
(baseados nas liberdades econdmicas), os melhores resultados
internacionais em matéria de satde continuam a ser obtidos por
sistemas baseados em esquemas e solucdes de solidariedade
que institucionalizam (ou através da prestacédo directa ou de uma
provisdo substancial e substanciosamente regulada) a igualdade,
enquanto cumprem com as suas especificas atribuicdes sociais;
ao mesmo tempo que a generalidade dos paises mais avancga-
dos admite, contrita, a irracionalidade de uma proviséo ditada
pela tirania das pequenas decisfes da microeconomia: no drama
da Ubertherapie participam activamente os empresarios, fitando
o lucro, os investidores, especulando sobre titulos de seguros
ou tradicionais accBes societarias, os cuidadores receosos (na
defensiva) e os cidadaos transformados em consumidores. O re-
sultado é o retrocesso nos indices de salde e uma desigualdade
crescente que, por sua vez, se vai repercutindo negativamente
nos indicadores mencionados.

Convém, no entanto, introduzir algumas ressalvas, obvian-
do a eventuais mal-entendidos quanto ao que vem de se dizer
(num tom que alguns talvez reputem excessivamente objurgato-
rio). Na verdade, a assunc¢ao desta posi¢ao normativa contrafac-
tual, de forma alguma escamoteia que a paisagem envolvente
sofreu mudancas de monta: os cidad&dos estao — no geral — mais
informados e qualificados e encaram o cuidado de si® — e a mo-
delagdo do seu percurso existencial®” — como projecto pessoal
prioritario, o que seria suficiente para que a autonomia indivi-
dual ndo mais devesse ser objecto de qualquer tutela colectiva
de cariz opressivo, fosse qual fosse 0 seu estandarte; por sua
vez, o pluralismo societéario e o politeismo axioldgico constituem
realidades incontornaveis que reclamam novas formas de so-
ciabilidade e governance politica; ao mesmo tempo, emergem
novas formas de pertenga comunitaria compensando a anomia
e anarquia; entrementes, as solu¢fes organico-funcionais para
acorrer a satisfacéo das necessidades individuais e sociais sao
hoje mais complexas e diversificadas, as conjugagdes entre 0s
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trés sectores de economia mais frequentes e o direito (sobre-
tudo publico) cada vez mais social e menos estatal (ainda que
tal deva ser correctamente entendido), vendo-se obrigado, por-
tanto, a reinventar os seus meios de accdo. Isto sem falar dos
constrangimentos econdémico-financeiros de que vimos sendo
quotidianamente inteirados, se bem que nem sempre com a ne-
cessaria honestidade (até juridica).

Alias, e muito simplesmente, se o repto, apesar de tudo,
permanece, é decerto pelo facto de os referentes convocandos
— de que colhemos alguns exemplos — nos devolverem uma ima-
gem cujos laivos perturbadores se deixaram indiciados. Resu-
mindo: assistimos a hegemonia de uma certa cultura-mundo de
verdadeiro hiperconsumo, cujo hipetrofiado individualismo, além
de raiar a distopia antropotécnica, se mostra responsavel por
uma crescente liquidificagcdo do social, acompanhada de uma
privatizagdo crescente do espaco publico; que se vé legitimada
por uma ambigua ética do desejo (grandemente distorcora dos
préprios ensinamentos, seja lacanianos, seja freudianos); e que,
por fim, se apoia numa economia neoliberal, numa politica pura-
mente gestionéria do status quo e num direito de regulacéo, ho-
mologadores do egoismo generalizado de individuos e grupos,
conquanto sob a equivoca veste de soberania do consumidor e
de concorréncia dos produtores (que originariamente haviam re-
presentado um genuino reforgo da protecgdo e promocéo juridica
da pessoa). Tudo o que oferece um novo contexto (problematico
e intencional) a juridicidade, co-determinando-a na sua tarefa de
deveniente reconstitui¢éo histérica; mas que, de modo especial,
nos interpela, enquanto seus agentes, a assumi-la numa atitu-
de genuinamente critico-reconstrutiva, capaz de levar a sério a
realidade, em vez de dela fazer tdbua rasa, mas sem por isso
capitular perante as suas asperezas e agruras. Tudo para ten-
tar afirmar pelo menos uma certa ideia de rule-of-law — capaz
ainda de transcender critico-regulativamente, numa intencao
normativa de vinculativa conformagao, as diversas realidades
econdmico-sociais —, cada vez mais urdida a escala global, e da
qual devem constituir parte integrante as garantias institucionais
do reconhecimento a cada ser humano de um direito & protec¢ao
social e a saude, enquanto expressao subjectiva dos principios
normativos da justica social.

Sem despendermos demasiado tempo com a explicitacéo
dos pressupostos metalinguisticos da comunicacdo ensaiada,
impdem-se todavia algumas observagdes sobre a sua forma e
matéria, para prevenir eventuais tens@es entre 0s respectivos
ethos, logos e pathos.

Assim, num primeiro momento, trataremos de situar o di-
reito a satde europeu no quadro da actual protecgéo jusinterna-
cional e nacional do bem salde, para depois tentarmos inteligir
o0s termos da sua consagragao na Carta dos Direitos Fundamen-
tais, evidenciando que este direito subjectivo (em sentido am-
plo), posto que timido, precisa de ser interpretado em perspecti-
va adequada para permitir uma inspecc¢do profunda em termos
materiais.

Com duas consequéncias: a primeira, residente na tese
segundo a qual no direito a salude se intersectam a Europa da
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saude, a Europa social e a Europa dos direitos, justificando por-
tanto que o decifremos nessa sua condigdo axial; a segunda,
traduzida na opgao por um exercicio de pendor eminentemente
descritivo no que toca ao tratamento histérico dessas linhas evo-
lutivas da UE, promanantes do ponto de fuga eleito — o que se
explica pelos propositos meramente didascalicos que nos defini-
mos e assim apenas indirectamente (pela via do esclarecimento
e consciencializagdo dos proprios agentes e actores sociais) ser-
ve a intencdo praxeoldgica do direito.

Com efeito, a ser bem sucedida a tentativa, talvez se facilite
a abertura reconciliadora de dois discursos altamente codifica-
dos e dos respectivos subsistemas: o dos juristas e o dos médi-
cos, o do direito e o da medicina®; e, simultaneamente, se contri-
bua para uma educacéo juridica de intencao pratico-pragmatica,
levando a sério a admonigdo de que todos somos intérpretes-
-performers do direito. Mais modestamente, do que se trata € de
ultrapassar as redugfes da normatividade juridica a uma pura
heteronomia coactiva, confirmando que, se a educagao € melhor
do que as leis, sem duvida a partilha livre de uma cultura juridica,
mediante o seu reconhecimento, mais do que mera aceitacao,
constitui um garante néo despiciendo de uma verdadeira realiza-
¢ao da justica juridica. Sem que isso roube espago para as de-
mais normacdes e sentidos praticos, instituindo qualquer asfixia
normativa nessa complexa relagéo entre as regras e a vida.

DO DIREITO DA SAUDE AO DIREITO A SAUDE — PARA UM
RAPIDO ENQUADRAMENTO GERAL

Saude, justiga, direito(s)®

1. Sadde: nogao e sentido

A salde inscreve-se no cerne das mais profundas auto-
-representacdes e auto-projeccdes individuais e colectivas, ma-
teriais e espirituais, factuais e normativas, que a excogitacdo do
homem sobre si mesmo foi gerando ao longo dos tempos. Afinal
de contas, releva da propria 6ntico-ontologia desse ente radi-
calmente corporal®™, que transcende a natureza pela cultura, se
singulariza no contexto comunitario pela sua propria personali-
dade, e vé a identidade e ipseidade perturbadas pela estranheza
do que designa vagamente por inconsciente.

Etimologicamente, para ca das mais remotas nascentes ar-
quilinguisticas que o religam a integridade do homem, segundo
uma perspectiva holistica — holon, integritas, soterias, salus, sal-
vus, whole, Heil, health — 0 sema da satde recolhe-se na conflu-
éncia de trés fontes latinas*? — a saber, salus (com o significado
de bom estado fisico e moral, mas também, de conservagéo/
salvacdo de bens e direitos), sanitas (que tanto denota o bom
estado do corpo e do espirito, como a prépria racionalidade, bom
senso e bom gosto) e salubritas (a remeter para os meios indis-
pensaveis a conservacdo do bom estado de salde’ — fundindo,
portanto, dimensdes individuais e descritivas (conservacéo e
integridade de si), morais e prescritivas (comportamento sauda-
vel), colectivas e politicas (medidas sanitéarias).

Tao extensa, intensa e multimodamente co-essencial ao
préprio homem, compreende-se que a salde se confunda mes-
mo com um certo ideal de plenitude, perfeicdo e eudaimonia in-



dividual, e por extrapolagdo, de bem-estar social®®, e que, con-
sequentemente, se evidencie e manifeste por regra em termos
negativos ou problematicos, vale dizer, nos momentos de crise
— aqueles em que, com o assalto da doenca, o Leib se volve
Korper e experimentamos individualmente na carne (Erleibnis)
a auséncia da saude, com todas as suas implica¢des pessoais;
ou em que sofremos colectivamente as aflicdes circularmente
viciosas da falta de condigdes e de manifesta¢des de vida sau-
déavel, sa e salubre simultaneamente fruto e factor de desigual-
dade, fragmentagao, instabilidade e mesmo convulséo sociais.
Contudo, a recorrente tentativa de definir pela negativa uma re-
alidade assim tdo elusiva limita-se a contornar as dificuldades,
visto que o conceito de doencga se afigura também ele polissémi-
co, identificando-se com as no¢des ora de disease (asthenia ou
infirmitas), ora de illness (nosos, morbos), ora de injury (pathos,
aegrotatio, dolentia) — sendo que a primeira €, sobretudo, enca-
rada de uma o6ptica individual e com cariz puramente contingen-
te, a segunda corresponde a uma perspectiva mais colectiva e a
terceira pressupde uma causa provocadora — uma agressao ou
les&o419),

Em razdo do exposto e atenta, pois, a riqueza e densidade
metaféricas® da salde, sem surpresa se multiplicam as con-
cepcdes (bioldgicas, sistémicas, culturais) e as perspectivas
(médicas, psico-sociais, politico-legais, econdmicas) a seu res-
peito erigidas a partir das mais diferentes racionalidades e inten-
¢Oes (politicas, econdmicas, culturais juridicas), nos mais diver-
S0S contextos pratico-sociais e epistemico-discursivos (que 0s
reflectem)®” e apontando-lhe ou destacando-lhe diversificadas
facetas (saude-instrumento, saude-produto, saude-instituigdo,
saude-investimento, etc.) ou aspectos (ontologicos, epistemold-
gicos, axioldgicos e antropolégicos)©“®.

De grande curso e ampla aceitacéo se afigura a nogao for-
jada pela OMS, que assimila a satde a um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, ndo redutivel & mera auséncia
de doengas.

Explorando esta visdo ampla e acentuando a poténcia da
saude — especialmente importante de uma éptica ético-juridica
(sobretudo se filtrada pelo discurso das capabilidades, como mo-
destamente temos procurado fazer9202122 — h mesmo quem se
atreva a associa-la a uma genérica capacidade de poder-ser, de
modo a cobrir a dindmica das possibilidades de realizagdo das
dimensdes fisicas, psiquicas e espirituais da pessoa® — aquilo
que, dentro do campo das possibilidades gerais e particulares,
deve ser socialmente assegurado a cada um, em termos razo-
aveis, no respeito pela sua liberdade e atenta a respectiva sin-
gularidade.

Qualquer que seja o contetdo nocional da satde, toda uma
gramatica social se desenvolve a sua volta, distinguindo sujeitos,
predicados e complementos, ordenando agentes, praticas, e ob-
jectos. Dignos de destaque s@o obviamente 0s servigos e produ-
tos de saude (preventiva, curativa, paliativa, priméria, secundaria
ou tercidria) e os sistemas da sua disponibilizacéo, prestacéo e
provisdo, objecto dos mais diversos tratamentos, classificacoes
e qualificagdes. Mas, independentemente do jogo linguistico em
causa e das relagBes familiares que desencadeie, revela-se
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praticamente constante a referéncia a saude como algo valioso,
prezado e estimado pelo homem — vale dizer, como um bem@,

2. Os discursos sobre a saude

Ora se a saude é um referente de carga positiva no Le-
benswelt humano, retomado nas mais diferentes arenas e cam-
pus sociais, nos termos das respectivas praticas reflexivas — seja
a da politica, a do direito ou a da economia — a verdade é que
ela propria como que desencadeia o seu peculiar subsistema
ou esfera social de sentido. A panoplia de agentes, comunica-
¢Oes, relacdes e instituicdes geradas em torno da saude estru-
tura uma esfera social parcialmente autbnoma, com 0s seus
codigos e programas proprios e a correspondente dinamica de
auto-observacdo, auto-representacdo, auto-regulacdo e auto-
-constituicdo. Isto significa que o bem saude, presente em vérias
arenas da pratica social, é pluralmente constituido segundo di-
versas intengdes epistémicas, mas tende a criar também o seu
préprio discurso, a sua propria racionalidade, as suas proprias
regras, as suas identidades, as suas instituicdes. Ndo espanta
por isso que, quer como espago social, quer como bem polimor-
ficamente configurado, concite a atencéo do direito.

3. Direito e saude

3.1 A saiude como problema de justi¢a

Bem eminentemente substantivo (J. Finnis) e externo (L.
Vallauri), basico (J. Rawls) e transcendental ou condicional (W.
Kersting)® — imprescindivel para uma verdadeira capabilitagdo
(Sen/Nussbaum) ou empoderamento da pessoa e sua realiza-
¢do — o valor da saude joga-se no ambito tanto das relacbes
entre particulares, (em especial as que envolvam determinados
profissionais, socialmente reconhecidos — médicos, enfermeiros,
etc.), como dos particulares com a comunidade, e da comuni-
dade com cada um dos seus membros, suscitando, por isso,
consideragdes seja de justica comutativa, seja de justica geral e
protectiva, seja de justica distributiva, social e correctiva.

Por outro lado, as intenc@es de justica em matéria de sau-
de (consideradas as suas muitas valéncias), manifestam-se quer
a montante, a respeito das respectivas determinantes e condi-
cionantes (ambientais, culturais, sociais, politicas, econdmicas),
quer a jusante, com relacao as estruturas e praticas de provisao
e prestagao de saude, sua organizacdo e funcionamento (e sem
menoscabo das correspondentes consequéncias — politicas,
econdmicas e sociais).

Enquanto eixo de uma arena especifica da sociedade (J.
Elster), a saude é um bem ao qual corresponde um principio
especifico de distribui¢do, i.e., uma modalidade especial de
igualdade, que molda as relagdes entabuladas nessa esfera: o
principio da necessidade (M. Walzer). Donde resulta um nexo
nuclear entre o bem em causa e um critério basico de justica
que é pressuposto filoséfico-politico e social de uma sociedade
distributiva (J. Rawls).

3.2. A satde como bem (e problema) juridico
Na dialéctica de critico-normativa transcenséo que mantém
com a realidade, e segundo a sua fenomenologia especifica de
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constituicdo, o direito descobre, reconhece, acolhe, mas também
co-constitui, conforma, desenvolve e complementa os bens so-
ciais, convertendo-os em bens propriamente juridicos, do mes-
mo passo que pressupde — e transcende normativamente — as
instituicOes e as inteng¢des estruturadoras e materialmente cons-
titutivas da realidade social.

Ora, como bem juridico, a salide possui caracter simulta-
neamente natural, técnico e cultural, individual (singular/pesso-
al) e social, e contém dimensdes privadas e publicas (porque
pressupde uma actuacdo defensiva e promocional de iniciativa
alheia), carecendo de protec¢do quer em relagdo a terceiros,
quer face aos fendmenos naturais e aos riscos colectivos, quer
ainda, no entender de alguns, perante as acc¢bes do proprio
sujeito®. Ao mesmo tempo, reclama uma pléiade de medidas
positivas que vao da criagdo de condigdes ambientais e socio-
-econdmicas propicias, a previsdo normativa e institui¢ao efec-
tiva de esquemas prestacionais que assegurem os cuidados
de saude.

3.3 Direito da salde e direito & saude

O direito da saude constitui 0 complexo normativo-juridico
que toma a saude por objecto (imediato ou mediato), regulan-
do, em especial, a organizagao e funcionamento das instituicdes
destinadas a provisdo e defesa da saude e, em geral, todas as
relacdes que sobre ela versam®’:29),

Muito esquematicamente, diremos tratar-se de um ramo
de direito: objectual, visto que a agremiagdo das suas normas
(regras e principios) se faz em redor do bem que tomam prima-
cialmente por objecto, e ndo segundo as linhas de demarcagao
disciplinar tradicionais; interdisciplinar, porquanto (em conse-
quéncia) compreende preceitos de direito pablico e privado, in-
ternacional, constitucional, administrativo, penal, civil, comercial;
e multifuncional, pois que lhe compete simultaneamente a tutela
de valores, bens e interesses, a resolugdo de conflitos de inte-
resses, a efectivacdo das garantias pessoais, bem como tarefas
de auto-regulacéo constitutiva e validagédo legitimante e critica
dos interesses, poderes e valores ético-culturais em causa nas
questdes de saude.

No centro dos discursos sociais e juridicos sobre a matéria
— como fulcro do direito que a regula — podemos no entanto colo-
car um direito a salide em sentido lato, corolario da dimenséao de
garantismo social (L. Ferrajoli), que tange o problema da afecta-
¢ao justa e eficiente de recursos ao sector e da sua reparti¢éo,
assim como os termos da sua disponibilizacéo/oferta, provisao
e prestagao.

3.4. O direito a saude

N&o obstante ocorréncias primevas e inUmeros precurso-
res, até nacionais, a formulacéo oficial da saide como direito
humano data da Conferéncia de Sao Francisco, realizada em
1945, tendo sido introduzida na sequéncia de uma proposta en-
tdo apresentada pela delegacao brasileira®.

Actualmente tem morada em diferentes constelagbes
juridico-internacionais de tutela — seja de nivel universal ou re-
gional — com ambito geral ou circunscritas aos direitos sociais
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(quando ndo mesmo especificamente a salde) e nas constitui-
¢des de muitos Estados-membros da UE.

No plano internacional geral, quer a Carta das Na¢6es Uni-
das [artigos 13°, n.°1, al. b); 55° al. b); 57°, n.° 1; 62°, n.° 1)], quer
a Declaracao dos Direitos do Homem (25°) concederam atencao
a saude; todavia deve-se especificamente ao artigo 12° do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais e ao Co-
mentario 14° que lhe dedicou o Comité dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, a densificagdo mais exigente e circunstan-
ciada que oficialmente recebeu®. J4 antes, porém, fora previs-
to pela Constituicdo da OMS, que serviu depois de inspiracéo
aqueles preceitos (bem como ao artigo 12° da Convengao contra
todas as formas de discriminagdo contra as mulheres ou ainda,
por exemplo, ao art. 24° da Convencao dos Direitos da Crianga).

No contexto das organizagfes regionais, avulta o sistema
europeu de tutela dos direitos do homem, instituido pelo Conse-
Iho da Europa e a sua acgao politica e juridica no dominio dos
direitos sociais e, mais particularmente, da bioética. Tenham-se
em mente, pela ordem indicada: os artigos 2° e 3° da Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), que oferecem
base a protecgdo da salude, ndo obstante a recusa, até hoje, do
muito pretendido alargamento do catélogo convencional (e, ine-
rentemente, da jurisdi¢cdo do Tribunal Internacional dos Direitos
do Homem — TEDH) aos direitos sociais; o direito declaratério,
ou soft law, constituido pelas Resolu¢Bes ou Recomendactes
da Assembleia Parlamentar ou do Conselho de Ministros e o
intenso labor jurisprudencial do TEDH; a Carta Social Europeia
(CSE), que, ndo obstante as suas debilidades, representa um
marco simbdlico, ao abrigar véarios preceitos de tutela da satde
[11° e 13°, n° 1, sobretudo, mas também 3°, 22°, al. b) e 23°82,
al. b)] e suscitar uma obra digna de nota por parte do Comité
Europeu de Direitos Sociais®; e a Convengao sobre os Direitos
do Homem e da Biomedicina, na qual sobressai o artigo 3° sobre
0 acesso equitativo aos cuidados de saude, estatuindo que «As
Partes tomam, tendo em conta as necessidades de salide e os
recursos disponiveis, as medidas adequadas com vista a asse-
gurar, sob a sua jurisdicdo, um acesso equitativo aos cuidados
de saude de qualidade apropriada.

Finalmente, num scroll pelas ordens juridicas europeias,
chega-se a conclusdo de que o direito & saude foi acolhido, de
variadissimas formas — directa ou indirectamente, como direc-
triz politica, objectivo de valor constitucional, direito subjectivo
de defesa, de proteccgdo, de participagdo, de prestacédo ou pura
e simplesmente como direito pluriforme e polifacetado — nome-
adamente nas leis fundamentais ou nos textos constitucionais
italiano (32°), portugués (64°), belga (23°2), letdo, (111°), litua-
no (53°), polaco (68°), espanhol (43°), francés (89 do preambulo
da constituicdo de 46), holandés (22°/1), eslovaco (40°), checo
(29971 e 31°), hingaro (8§70 D), maltés (17°/2), grego (5°/5 e
21°/3), finlandés (819/3) ou irlandés (45%4, 2).

3.5. O direito a satde como direito social

Na melhor teoria sobre o direito a satde — que procura
capta-lo como um todo, considerando a sua complexa estrutu-
ra, contetdo e efeitos, bem como as fungbes que cumpre e a



intencionalidade constitutiva Ultima que o anima — destacam-se-
-lhe analiticamente®: uma dimensdo defensiva, definidora de
um status negativus e libertatis (poder reconhecido pelo direito
de exigir a omissdo ou abstengdo por parte de terceiros e do
Estado, de quaisquer tipos de lesdes ou ofensas a saude), mas
também uma componente participativa, como direito de quota-
-parte em sentido amplo (i.e, direito de tomar parte nos sucessos
e insucessos da vida social), neste caso dominada pelas preten-
sOes prestativas em sentido amplo, quer se trate de direitos do
status positivus libertatis (direitos a protecgao, vale dizer, a exigir
do Estado a adopg¢ao das medidas materiais e/ou normativas ne-
cessarias a protecgéo da saude dos cidaddos), quer se trate de
direitos do status positivus socialis (integrado pelos direitos de
participagéo em sentido estrito ou direitos a prestacdes materiais
(ou facticas) sociais — cuidados de saude, distribuicdo de medi-
camentos, etc.).

Nas certeiras palavras de Currea-Lugo®, s6 compreen-
demos a saude como bem, na globalidade da sua protecgao
jusfundamental, encarando-a: (1) como parte de outros direitos;
(2) como condigéo asseguravel a partir da garantia de outros direi-
tos; (3) como condi¢do que limita o exercicio de outros direitos;
(4) como resultado da abstencéo do Estado e (5) como direito em
si, que contempla tanto (a) o dever de os Estados prevenirem a
doenca, como (b) um dever de assisténcia, por sua vez desdobra-
do nas faculdades juridicas constitutivas do direito ao servico (pre-
tensdes de disponibilidade, acessibilidade econémico-financeira,
geogréfica, informativa, etc.) e do(s) direito(s) no servigo.

Pela nossa parte, atidos a vertente social do direito, que
a todos nos co-responsabiliza, propugnamos ja a deverosidade
(validade, justeza e correccdo) de uma posi¢do jussubjectiva
activa substancial de vantagem das pessoas perante a socie-
dade — direito em sentido amplo — tendo por contetido a pro-
visdo de servicos e produtos de salde com caracter essencial
de que comprovadamente necessitem; o que implica a invengao
e estruturacdo de solug@es institucionais adequadas a garantia
da disponibilizagao e acessibilidade econémica, geogréfica e so-
cial desses bens e a respectiva aceitabilidade ou acomodacgao
e reclamada qualidade, assim como a desvelacao/constituicao
dos fundamentos e critérios materiais e processuais para a sua
determinacgdo. Significa isto que as pessoas podem exigir das
comunidades politico-sociais de integracédo (a comecar pelo Es-
tado) a que pertencem, a prestacéo de cuidados essenciais para
a manutencéo, recuperacéo ou minora¢do dos danos das suas
capacidades comunicativas, sensitivas, intelectuais, activas e
produtivas ou para a paliacdo de afligdes intoleraveis, sendo-
-lhes depois reconhecidas pretensées juridicas de vinculativida-
de graduada, em funcéo da sua necessidade e da importancia
dos cuidados, a obtencdo de outros produtos e servicos. Em
contrapartida, acham-se solidariamente responsabilizados, na
medida das suas capacidades, a contribuir para a garantia da
resposta social e colectiva as demandas legitimamente feitas a
este nivel, normalmente por via fiscal ou contributiva, mas tam-
bém, cada vez mais, a participar na sua sustenta¢do mediante o
pagamento de taxas ou quase-precos publicos.

[continua no préximo nimero]
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THE RIGHT TO HEALTH IN THE EU IN A DIACHRONIC
PERSPECTIVE: A GENEALOGY OF ARTICLE 35° OF THE
CFREU

ABSTRACT

The main purpose of this article is to portray the basic his-
torical genealogy of article 35° of the European Union Charter of
Fundamental Rights, while it can be captured at the confluence
of three relevant veins of the European integration process: those
respectively concerned with health, human rights and sociality.

In PART I, once the opening considerations are concluded,
we will risk a quick glimpse into the horizon of understanding
which is to be assumed, regarding the relations between health,
justice and law: so, departing from the acknowledgment of health’s
crucial importance as a fundamental human good — with a myriad
of meanings and valences (and therefore nuclear to several sorts
of epistemic discourses, as well as to social systems and prac-
tices) — we will expose some of the most provocative questions it
poses as relevant problems of justice, which demand some kind
of juridical intervention. We will conclude, then, with a summa-
rized characterization of health law, and particularly, of the right to
health care — both considered in general terms, as derived from
the contemporaneous international, transnational and compara-
tive law standards

Keywords: Health; healthcare; good; types of justice; health
law; right to health care; Charter of Fundamental Rights of the
European Union; article 35.°; European Health policies; Social
policies; human rights and fundamental rights.
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