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Resumo:

O artigo trata do tema da universalizagdo dos direitos humanos a luz de uma leitura
do direito a saude feita a partir de sua coletivizacdo, representada pelo fendmeno da
saude publica. Depois de consideragdes teoricas sobre todos os temas envolvidos, o
desenvolvimento culmina no exame de dois casos praticos: o infanticidio indigena
e arecusa de tratamento médico por religiosos.
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Abstract:

The paper deals with the theme of the universalization of human rights from a
right to health’s view, since its collectivization, represented by the public health
phenomenon. After theoretical considerations of all the issues involved, this paper
examines two case studies: indigenous infanticide and the refusal of medical
treatment by religious people.
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1. Introdugédo

O presente estudo tem por finalidade investigar o fendmeno da
universalizagao dos direitos humanos' por meio do método indutivo, através da relagdo
entre o direito a saude e o conceito de satde publica.

O tema do direito a saude ¢ um dos maiores problemas enfrentados pela
doutrina dos direitos humanos, particularmente para os estudiosos dos direitos sociais.
Sua importancia decorre principalmente de dois fatores.

O direito a saude talvez seja o direito social que esta mais diretamente ligado
a dignidade da pessoa humana. E uma nogdo até mesmo instintiva a de que uma vida
humana nao ¢ dignamente vivida sendo com saude. Além disso, segundo certa corrente
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I Nao serdo levadas em conta as eventuais diferencas terminologicas verificadas na doutrina, envolvendo as
expressoes “direitos fundamentais”, “direitos humanos”, entre outras, sendo todas elas aqui utilizadas como
sinénimas.
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doutrinaria,” a dignidade da pessoa humana foi positivada pela Constitui¢do Federal como
sobreprincipio a iluminar todo o sistema juridico, e particularmente os direitos sociais.
Paralelamente a isso, o direito a saude ¢ ainda parcamente garantido, muito em funcio do
mito de seu alto custo de implementagao.

O segundo ponto que chama atencdo ¢ a grande controvérsia em torno da
defini¢do do que seja satde, e que interfere diretamente no direito a saude a medida que é
impossivel garantir um direito sem que se conhega plenamente seu objeto.

Por fim, também traz grandes consequéncias para a aplicagdo do direito a
satde a investigagdo de sua natureza, isto é, por um lado, sua identificagdo como direito
social entre os direitos fundamentais; e, por outro lado, a revelag@o da espécie de direito a
que pertence: individual homogéneo, coletivo, ou difuso.

Assim sendo, a primeira parte do estudo consistira em um estudo detalhado
do direito a saude, compreendendo a descri¢cdo de seu objeto e de sua natureza.

A tarefa seguinte empreende uma mudanca de plano, do singular para o
universal. Com base nas conclusdes obtidas a respeito da natureza do direito a satde,
sera feito um apanhado do conceito e da evolugdo historica da saude publica, analisando
a relagdo entre esta ideia e o direito a saude. Sera importante nesse passo a discussao de
alguns casos concretos de conflito entre medidas de satude publica e a efetivagdo do direito
a saude.

Estabelecida a relagdo em comento, a parte principal do estudo se apoiara
nela para discutir a questdo da universalizagdo dos direitos humanos, investigando as
diversas acepg¢des dessa expressdo na doutrina e, com base nas exposigdes dos casos
concretos, analisara a possibilidade e a conveniéncia da universalizagdo dos direitos
humanos. Eis o trajeto a ser percorrido.

2. O direito a saude
2.1. O conceito de saude

O direito a satide ¢ garantido pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988 —
CF, por meio de seu art. 196:
A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenga e outros agravos e ao acesso universal.

O texto, como uma leitura superficial revela, ndo define o que entende por
satde, tratando apenas de sua garantia. Em outras palavras, define os meios, mas nio

2 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicag¢do da constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p.- 330 e ss.
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define os fins. Cumpre, portanto, tecer algumas considera¢des sobre o conceito de saude
e sua evolucdo, anotando que, para tanto, serdo necessarios alguns subsidios tomados das
ciéncias médicas.

E absolutamente impertinente para os nossos propositos uma descrigio
detalhada de toda a evolugdo historica do conceito de saude. Entretanto, importa que
se deixe bem marcada a divisdo dessa evolucdo em trés fases. A primeira delas consiste
no chamado paradigma saude-doenga, que propugna uma concep¢ao negativa de satde,
entendendo-a como auséncia de doengas.

O paradigma saude-doenga dominou a ciéncia médica por muito
tempo, até mesmo por seu carater fortemente intuitivo, além de ser “conceitualmente
confortavel e metodologicamente viavel”.> A impossibilidade de sua adogéo, entretanto,
ja foi cabalmente demonstrada. A esse respeito, a opinido de Almeida Filho, médico
epidemiologista, ¢ lapidar:

Nao ha qualquer base logica para uma defini¢do negativa
de Saude, tanto no nivel individual quanto no coletivo,
mesmo em suas versdes aparentemente mais avancadas e
completas. (...) Em uma perspectiva rigorosamente clinica,
portanto, a Saude ndo € o oposto logico da doenga e, por

isso, nao podera de modo algum ser definida como ‘auséncia
de doenga’.*

A segunda fase da evolugdo tem por marco inicial a definicdo de satde
firmada pela Organiza¢do Mundial de Saude — OMS, em 1946:
Saude ¢ o estado de completo bem-estar fisico, mental

e social, ¢ ndo meramente a auséncia de doenga ou
incapacidade.’

Este conceito ¢, sem duvida alguma, bastante abrangente, tendo sido
esculpido em meados da década de 40, imediatamente apds a Segunda Guerra Mundial,
no contexto das declara¢des internacionais de direitos humanos e do inicio da melhor fase
do welfare state. O valor dessa defini¢ao, nesse bojo, ¢ inquestionavel, sendo reconhecido
até mesmo por seus criticos, que a consideraram “avan¢ada para a época em que foi
realizada”.°

3 ALMEIDA FILHO, Naomar de. O conceito de sauide e a vigildncia sanitdria. Brasilia: ANVISA, 2000. p. 6.

4 ALMEIDA FILHO, Naomar de. O conceito de satide: ponto-cego da epidemiologia? Revista Brasileira de
Epidemiologia, v. 3, n. 1, Sdo Paulo, abr./dez. 2000. p. 7-8.

5 Traduzido livremente de WORLD HEALTH ORGANIZATION. Advanced health technologies and medical
ethics — A WHO perspective. Disponivel em: <http://www.who.int/ethics/en/S_Groth Advanced Health
Technologies.pdf>. p. 9. Acesso em: 1 maio 2012.

¢ SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de satde. Revista de Saiide Publica, Sdo Paulo, v.
31,n.5,1997. p. 539.
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O tempo, entretanto, foi-lhe implacavel. A pratica demonstrou também sua
inviabilidade, a exemplo do que ocorreu com o paradigma anterior, e o conceito da OMS
passou a ser considerado “irreal, ultrapassado e unilateral”.’ Irreal, pois a perfeicdo é
uma utopia; ultrapassado, por fazer a distin¢ao entre fisico, mental e social, ja afastada
pela moderna ciéncia médica; e unilateral, na medida em que elimina toda a subjetividade
que impregna a no¢do de bem-estar. Outros criticos foram menos piedosos e extremamente
sarcasticos. Confira-se, a respeito, o ja citado Almeida Filho:

Em 1946, talvez buscando uma terapéutica para o zeitgeist
depressivo do pds-guerra, a Organizagcdo Mundial de Saude

reinventou o Nirvana e chamou-o de ‘saude’ (destaque do
original).®

As criticas a defini¢ao de saide da OMS culminaram com a terceira fase.
Atualmente, vige a ideia de que a satde € necessariamente dindmica. A teoria do conceito
de satde nao estd unificada e sistematizada, mas, de modo geral, pode-se dizer que a
satde, nessa terceira e ultima fase, é, por um lado, um processo, e, por outro lado, o
objetivo desse mesmo processo. Como processo, logicamente ndo estatico, a satde
carregaria implicitamente a ideia de risco. [lustrativamente, algumas opinides a respeito:

A saude é, pois, um processo que se constroi.’

O completo bem-estar do ser humano ¢ um processo,
ou seja, a saude ¢ uma busca continua pelo ‘equilibrio
entre influéncias ambientais, modos de vida e os varios

componentes’.'

A saude ¢ um estado de razoavel harmonia entre o sujeito e
sua propria realidade.!!

7 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de satde. Revista de Saiide Publica, Sdo Paulo, v.

31,n.5,1997. p. 539.

ALMEIDA FILHO, Naomar de. O conceito de saude: ponto-cego da epidemiologia? Revista Brasileira de

Epidemiologia, Sao Paulo, v. 3, n. 1, abr./dez. 2000. p. 5.

SCHWARTZ, Germano. Direito a satide: Abordagem sistémica, risco e democracia. Revista de Direito

Sanitdrio, Sao Paulo, v. 2,n. 1,2001. p. 31. Este autor adota a teoria de Niklas Luhmann acerca dos sistemas

sociais para sustentar que a satide ¢ um sistema cuja dindmica consiste numa decisao que resultara numa

acdo, e que, portanto, contém graus de risco.

ROCHA, Julio César de Sa. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e

coletivos. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 43.

" SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de saude. Revista de Sauide Publica, Sdo Paulo, v.
31,n.5,1997. p. 542.
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Esta ¢ a situagcdo em que se encontra a doutrina nos dias atuais. Por outro
lado, ¢ razoavel supor que, existindo regulagdo positiva da satide no direito brasileiro,
deve existir um conceito normativo de satide em nosso ordenamento.

A CF fornece subsidios para tanto, com a redagdo de seu art. 196, transcrito
acima. A mengdo a “politicas” e a “reducdo do risco de doenga e de outros agravos” deixa
clara a pressuposi¢do de uma visdo processual da saude, trazendo implicita a ideia de
risco. A despeito disso, ndo falta quem identifique na CF uma consagragao do conceito da
OMS, com base em sua ampla garantia tedrica de bem-estar em diversos campos:

Por tudo que mencionamos, o conceito juridico de satde
somente pode ser compreendido numa analise sistematica,
extraindo a noc¢do de satde como completo bem-estar,

acompanhando a ideia-for¢a tragada pela Organizagdo
Mundial de Satde.'

A Lei n. 8.080/90, Lei Organica da Saude — LOS, parece corroborar esse
entendimento ao enunciar, em seu art. 3°:
Art. 3°. A saide tem como fatores determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacio, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos

essenciais; os niveis de saude da populagdo expressam a
organizacao social e econdmica do Pais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a saude as agdes
que, por forga do disposto no artigo anterior, se destinam a
garantir as pessoas ¢ a coletividade condi¢des de bem-estar
fisico, mental e social.

A LOS, entretanto, ndo pode contrariar uma disposi¢do constitucional,
mesmo que amparada por uma distorcida interpreta¢ao sistematica. As garantias sociais
da CF encontram-se vinculadas a outras esferas que ndo a da satide, a qual deve ter por
cerne, nos termos do art. 196, as ideias de processo sistémico ¢ risco.

Temos, portanto, que, hoje, tanto na doutrina quanto em nivel normativo, a
satide ¢ um processo sistémico, informado pela ideia de risco, cuja dindmica consiste na
tomada de decisdes que resultardo em agdes — ou politicas — em matéria de satude, tendo
sempre por objetivo a elevagdo do grau de satide da populagdo por meio da diminui¢do do
risco de doengas e outros agravos.

12

2 ROCHA, Julio César de Sa. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
coletivos. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 45.
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2.2.  Anatureza do direito a satde

A discuss@o da natureza juridica do direito a saude pode ser feita em dois
planos.

Em primeiro lugar, o direito a saude ¢ um direito fundamental. Essa
assercdo, que por si s6 ensejaria a necessidade de um estudo aprofundado, serd adotada
como premissa, bastando, para sua justificativa, o fato de ser amparada pelo direito
positivo, conforme anotou Ingo Sarlet:

Nossa Constituigdo se refere aos ‘Direitos e Garantias
Fundamentais’, consignando-se aqui o fato de que este termo
— de cunho genérico — abrange todas as demais espécies
ou categorias de direitos fundamentais, nomeadamente os
direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I), os
direitos sociais (Capitulo II), a nacionalidade (Capitulo
III), os direitos politicos (Capitulo IV) e o regramento dos
partidos politicos (Capitulo V).!3

Dentre os direitos fundamentais, o direito a saude, por for¢a do art. 6° da
CF, é um direito social.' Esta caracteriza¢do, embora aparentemente tranquila, demanda
algumas precisdes para evitar equivocos tedricos muito comuns. E que, embora a CF
enumere os direitos sociais, ndo ha uma definicdo positiva destes direitos, ficando
o trabalho para a doutrina dos direitos fundamentais. E, com relagdo a esse assunto, a
concep¢ao mais difundida ¢ a teoria das geragdes de direitos de Norberto Bobbio. Julio
César de Sa Rocha faz uma exposigao sucinta da teoria:

Ateoriada geragdo de direitos elaborada por Norberto Bobbio
propde a existéncia de fases historicas para surgimento
de determinados direitos. Em cada momento historico
aparecem diferentes tipos de direitos: direitos de primeira,
segunda, terceira e quarta geragao. (...). Em seguida, surgem
os de segunda geragdo, os direitos sociais ou coletivos, v.g.,
direito a satde, direito ao trabalho, resultado das mudangas
estruturais na sociedade e do Estado pods-Revolugio
Industrial (séc. XIX). Os direitos sociais ‘exigem o dever do
Estado na criagdo de pressupostos materiais, indispensaveis

ao exercicio efetivo destes direitos’."”

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2001. p. 32. Cumpre anotar que, dentre os referidos pelo autor, o direito a saude encontra-se no Capitulo II.

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢do”.

15 ROCHA, Julio César de Sa. Direito da saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
coletivos. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 45.
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A teoria das geragdes de direitos nao deve ser adotada como parametro para
a definicdo dos direitos sociais. Em primeiro lugar, porque a teoria, destinada a ser uma
explicag@o descritiva historica da evolugdo dos direitos fundamentais, ndo tem validade
historica. Isso porque, embora no dmbito do direito constitucional interno dos paises a
evolucdo dos direitos tenha obedecido a esta ordem, no plano internacional a cronologia
foi diversa.

Além disso, o uso do termo geragoes de direitos ¢ extremamente perigoso.
A teoria dos direitos humanos deve ter por finalidade promover sua integragdo e realizagio
concomitante, de modo a atingir de forma mais plena a dignidade da pessoa humana. A
palavra geragédes serve ao fim completamente oposto a esse, ao sugerir a ideia de sucessdo
entre as diversas geragdes de direitos, e ndo de sua integracao.

Ademais, a divisdo dos direitos em diversas geragdes permite, sem
contradi¢do logica, e até mesmo estimula a admissao de preconceitos intoleraveis entre
os direitos fundamentais. Somente por meio da divisdo dos direitos em geragdes ¢
possivel considerar alguns deles mais fundamentais que os outros, seja em funcdo de
serem estabelecidos por normas programaticas, seja em fungdo de terem um alto custo
de implementagdo. Tratam-se de perniciosos mitos. Todos os direitos fundamentais sdo
colocados por normas hierarquicamente idénticas, clausulas pétreas constitucionais. Além
disso, somente a titulo exemplificativo, a liberdade politica, um dos mais representativos
direitos “de primeira geragdo”, demanda vultosos gastos com elei¢des a cada dois anos, de
modo que acaba por custar tanto quanto ou até mais que os direitos de “segunda geracdo”.

Por fim, temos que os direitos sociais possuem uma triplice perspectiva.
Sdo direitos de frui¢do individual, cuja demanda é eminentemente coletiva ¢ em cuja
frui¢do o interesse da sociedade se manifesta de forma difusa. O tema sera abordado com
mais vagar adiante, pois respeita diretamente a outra dimensdo de estudo da natureza do
direito a saude. Por ora, basta, para este reconhecimento, a discussdo sempre acalorada
sobre a possibilidade de direitos sociais ndo efetivados darem origem a direitos subjetivos
— manifestacdo da frui¢do individual — e o fato de ser o direito da seguridade social, de
“segunda geragdo”, informado pelo principio da solidariedade, ideia-vetor dos direitos
“de terceira geragdo”.!¢

Fixamos, assim, que ndo se pode chamar o direito a satde de direito de
“segunda gerac@o”. Ele ¢ um direito social, e isso ¢ suficiente, anotando-se que, para os
nossos propositos, os direitos sociais sdo aqueles previstos no art. 6° da CF.

1 Uma caracterizagdo completa dessas criticas pode ser encontrada em CORREIA, Marcus Orione Gongalves.
Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In: CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA,
Erica Paula Barcha (Coord.). Direito previdencidrio e constituicdo: homenagem a Wladimir Novaes
Martinez. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 25-28.
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O segundo plano de investigagdo do direito a satide consiste em determinar
a categoria a qual pertence entre os direitos genericamente referidos como “ndo
individuais”. O tratamento da matéria no direito brasileiro ¢ feito pelo Codigo de Defesa
do Consumidor — CDC, no paragrafo tinico do art. 81. Convém que se faga a transcrigdo
do dispositivo:

Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Como direito social que ¢, o direito a saude pode ser visto por um triplo viés.
O direito a satde ¢, antes de tudo, um direito individual. Sua ligacdo com o direito a vida,
mais individual dos direitos, ¢ inescapavel. Além disso, sua garantia constitucional alude
ao fato de ser um “direito de todos”, formula tipica de um direito individual homogéneo.
Por fim, com relagdo a classificagdo do CDC, ele ¢ divisivel, razdo pela qual sua dimensao
de fruigdo ¢ necessariamente individual homogénea. Em outras palavras, um direito que,
apesar de ser de frui¢do individual, é de titularidade de todos, indistintamente. Sua origem
comum ¢ a propria garantia da CF.

Um segundo aspecto do direito a saude ¢ sua face coletiva. A demanda pela
satde necessariamente adquire esse viés em fungdo de sua municipalizagdo determinada
pela LOS, em atengdo ao disposto no art. 198, I, da CF. Assim, a garantia da satde, como
responsabilidade do Estado a ser demandada, seja social ou juridicamente, pertence
sempre a um grupo de pessoas habitantes da mesma municipalidade.

Por fim, chama aten¢ao o aspecto difuso do direito a satde. Ele fica evidente
em certos caracteres do tratamento normativo desse direito. Primeiramente quando a
CF garante seu acesso universal — art. 194, paragrafo unico, I. A garantia de um acesso
universal, além de atribuir um grande grau de indeterminacao a titularidade do direito,
torna claro o interesse da sociedade em que o acesso ao direito a satide seja o mais amplo
possivel. Esse interesse social ndo ¢ individualizado, sendo que o beneficio decorrente de
sua realizagdo ¢ experimentado de forma difusa.
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Depois, fazendo parte da seguridade social, o direito a satde ¢
necessariamente informado pelo principio da solidariedade social, implicitamente contido
nos arts. 194 ¢ 195 da CF. Esse fato os aproxima, ainda que apenas em uma de suas
dimensdes, dos direitos fundamentais de solidariedade, os direitos de “terceira geracao”.
Trata-se de direitos cuja titularidade ¢ sempre difusa. A informag@o do direito a satde
pela mesma ideia-vetor dos direitos de titularidade difusa demonstra que sua dimensao de
interesse social também apresenta esta caracteristica.

Fixado o ponto de que o direito a saude possui trés possiveis vieses, cada
um dos quais pertencente a uma diferente categoria de direito ndo individual, podemos
passar a segunda parte do estudo, que trata do conceito de saude publica.

3. A saude publica
3.1. O conceito de satde publica

A discussdo conceitual da satde publica nao apresenta, historicamente,
paralelismo com o conceito de satde, da mesma forma que seu surgimento como ciéncia
nada tem a ver com o surgimento das ciéncias da satde, notadamente a ciéncia médica.
Michel Foucault, em estudo exaustivo e bastante interdisciplinar, faz um apanhado
histérico do que ele chama de “medicina social”, encontrando seu surgimento em trés
momentos diferentes, sob trés formas diferentes, em trés paises diferentes.!”

Segundo o autor, na Alemanha a medicina social surgiu como medicina de
Estado, junto a propria ciéncia do Estado, justamente no lugar em que o Estado, como
manifestacdo de poder, mostrava-se um dos mais fracos em toda a Europa. A medicina
de Estado alema caracterizava-se pela “organizagdo de um saber médico estatal, a
normalizag¢do da profissdo médica, a subordina¢do dos médicos a uma administra¢do
central e, finalmente, a integracdo de varios médicos em uma organiza¢do médica
estatal” "

A medicina de Estado surgiu num contexto de medicdo da forga populacional
dos Estados, levada a cabo em func¢io da ideia mercantilista. Esse movimento de medi¢cao
deu-se generalizadamente em toda a Europa, mas apenas na Alemanha tinha como objetivo
a elevagdo do nivel da satde da populagdo, sendo este o tnico pais a alcangar consideravel
grau de estatizagdo da medicina.

Foi na Franca que se verificou a segunda manifestacdo de medicina social.
Ali, a medicina social surgiu no contexto do desenvolvimento das estruturas urbanas, por

17 FOUCAULT, Michel. O nascimento da medicina social. In: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder.
Rio de Janeiro: Graal, 1999. p. 79-98.
18 1d. Ibid., p. 84.
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motivos de diversas ordens, como a necessidade de unificagdo do poder das cidades e o
medo causado por pequenas crises decorrentes da aglomeragdo urbana mal planejada,
causado principalmente pela presenga dos cemitérios. A medicina urbana tem como
principal objeto, portanto, a eliminacdo das possiveis contaminagdes presentes na cidade.
Seu método, diferentemente das antigas praticas de exilio adotadas em tempos mais
antigos, consistia em analise minuciosa de toda a area urbana, de forma quase militar, com
trés objetivos: adquirir conhecimento sobre regides de aglomeracao, controlar e implantar
a boa circulagdo de agua ¢ ar, ¢ organizar a distribuicdo dos elementos essenciais ao
funcionamento da cidade da forma menos prejudicial a saude.

A medicinaurbana francesa esteve, portanto, muito ligada a no¢ao de higiene
publica, ao contrario da medicina de Estado alema, calcada no potencial produtivo e na
elevagdo do nivel de saude da populagdo. Além disso, Foucault faz a seguinte distingdo
entre as duas manifestacdes da medicina social:

Vé-se, assim, como se estd bastante longe da medicina de
Estado, tal como ¢ definida na Alemanha, pois se trata de uma
medicina muito mais proxima das pequenas comunidades,
das cidades, dos bairros, como também ainda nao ¢ dotada
de nenhum instrumento especifico de poder. O problema
da propriedade privada, principio sagrado, impede que esta
medicina seja dotada de um poder forte. Mas, se ela perde
em poder para a Staatsmedizin alema, ganha certamente
em fineza de observagdo, na cientificidade das observacdes
feitas e das praticas estabelecidas.!’

Por fim, o terceiro momento de surgimento da medicina social passou-se
na Inglaterra. O vetor dessa manifestacdo da medicina social era o controle médico dos
pobres, como um dos instrumentos para seu controle politico. As praticas de medicina
social dessa realidade consistiam em estabelecer um corddo sanitario autoritario entre
pobres e ricos, como parte da intengdo maior de manter a seguranga da burguesia, criando-
se, para isso, a possibilidade do tratamento médico gratuito aos pobres, de forma a evitar
epidemias. O pobre era tomado como objeto também na condi¢@o de proletario, uma vez
que, nesse momento, desenvolviam-se as relagdes de produgao capitalista e era necessaria
mao de obra em boas condigdes de saude para a extragao da mais-valia.

Paralelamente aos cuidados médicos dos pobres concedidos como uma
forma de controle, criou-se um sistema autoritario de controle médico transindividual,
com foco nas medidas preventivas e nas coisas, nos locais, no espago de maneira geral, a
exemplo do que se passou na Franga. Novamente Foucault, sobre o caso inglés:

©d. Ibid., p. 93.
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Essa formula de medicina social inglesa foi a que teve
futuro, diferentemente da medicina urbana francesa e
sobretudo da medicina de Estado. O sistema inglés de
Simon e seus sucessores possibilitou, por um lado, ligar
trés coisas: assisténcia médica ao pobre, controle de saude
da for¢a de trabalho e esquadrinhamento geral da satde
publica, permitindo as classes mais ricas se protegerem dos
perigos reais.?’

Por conta desse carater multifacetado, a medicina social inglesa permitia
a coexisténcia de um sistema médico de assisténcia gratuita aos pobres, um de indole
estatal que cuidava de assuntos abrangentes como vacinas e epidemias, ¢ um privado
utilizado por quem podia paga-lo. Nesses sistemas, o poder poderia ser exercido conforme
a necessidade, e atingindo somente os setores populacionais necessarios. Essa foi,
segundo o autor, a forma de medicina social que se perpetuou generalizadamente nos
paises industrializados apds a influéncia do Plano Beveridge, modificando-se somente,
em pequena escala, a forma de articulacdo dos trés sistemas referidos.

Feito esse apanhado historico, nota-se que suas conclusdes correspondem
integralmente a nogao classica de satde publica, que ¢ captada com precisdo no texto de
Sueli Dallari:

Contudo, atualmente,?' a satide ndo tem apenas um aspecto
individual que respeita apenas a pessoa. Nao basta que
sejam colocados a disposicdo dos individuos todos os
meios para promog¢ao, manutengao ou recuperagdo da satde
para que o Estado responda satisfatoriamente a obrigacdo
de garantir a saude do povo. Hoje os Estados sdo, em sua
maioria, for¢cados por disposi¢do constitucional a proteger
a saude contra todos os perigos. Até mesmo contra a
irresponsabilidade de seus proprios cidaddos. A satde
‘publica’ tem um carater coletivo. O Estado contemporaneo
controla o comportamento dos individuos no intuito de

impedir-lhes qualquer a¢do nociva a satde de todo o povo.
E o faz por meio de leis.??

A nogdo de saude publica, entretanto, foi atingida pela mesma crise
paradigmatica que assola o conceito de saude. Assim, ja existe, atualmente, uma tendéncia
doutrindria que visa a superar a ideia de satide publica com um viés de controle normativo,
conforme apresentada nas concepgdes de Foucault e Sueli Dallari. A critica ¢é tdo profunda

2 1d. Ibid., p. 97.

2 Note-se que o texto foi escrito em 1988.

2 DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista de Sauide Piiblica, Sdo Paulo,
n. 22, v. 4, 1988. p. 330.
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que passa inclusive por uma modificagao no proprio nome do conceito. Trata-se do que
esta sendo chamado de saiide coletiva.

Naio ¢ objeto deste trabalho debater exaustivamente a crise epistemoldgica
da satude publica e sua substituicdo gradual pela nog¢do de saude coletiva. Basta, para
nossos propodsitos, anotar que o questionamento parece bastante pertinente, e fornecer
uma sintese de sua esséncia, amparada em diversas referéncias sobre o tema, dividindo a
satde coletiva em um lado cientifico e um lado pratico:

A Saude Coletiva deve ser entendida como conjunto de
saberes que subsidia praticas sociais de distintas categorias
profissionais e atores sociais de enfrentamento da
problematica satde-doenga-cuidado. (...) A Saude Coletiva
compreende um conjunto de praticas (econdmicas, politicas,
ideoldgicas, técnicas, etc.) que tomam como objeto as
necessidades sociais de saude, como instrumentos de
trabalho distintos saberes, disciplinas, tecnologias materiais
e ndo materiais, e como atividades intervengdes centradas

nos grupos sociais e no ambiente, independentemente do
tipo de profissional e do modelo de institucionalizagdo.

Nao ¢ dificil notar, portanto, que, ao menos no que tange a doutrina
especializada, isto ¢, ndo juridica, o conceito de saide coletiva, suplantando o de
satde publica, eliminou sua carga de autoritarismo e de isolamento sanitario de riscos
epidémicos, apresentando como objetivo, em certa medida, o incremento do nivel de satde
da populagdo, a exemplo da medicina de Estado alema, porém de forma extremamente
mais sofisticada. Dessa forma, por um lado, a saude publica deixa de atuar somente sobre
os desfavorecidos, reprimindo-os, ¢ passa a atuar sistemicamente na sociedade como um
todo, acompanhando a nog¢do sistémica ja apresentada com relagdo a satde. Por outro
lado, seu objetivo promocional de saude traz diversos novos problemas, reinserindo a
questdo do conceito de saude na problematica da satide ptblica.

3.2. Exame de exemplos concretos
3.2.1. As pequenas indias Zuruaha

Um caso ocorrido no Brasil foi noticiado na grande midia para o mundo
todo.?* Trata-se de duas indias recém-nascidas, da tribo Zuruahi, da Amazonia: Sumawani,

»  ALMEIDA FILHO, Naomar de. O conceito de saiide e a vigildncia sanitdria. Brasilia: ANVISA, 2000. p.
10.

2 Paraumatranscrigdiodamatériaapresentada,cf. REDEGLOBODETELEVISAO. Odramadeduasindiazinhas
Zuruahd. Disponivel em: <http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL695084-15605,00.htmI>.
Acesso em: 1 maio 2012.
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hermafrodita; e Iganani, com paralisia cerebral. Pelas leis da tribo, amparadas em sua
cultura e seu entendimento de mundo, os bebés deveriam ser abandonados na floresta para
encontrar a morte, por terem nascido doentes.

A tribo Zuruaha vivia até ha cerca de vinte anos isolada de qualquer contato
com o homem branco, quando foi encontrada por uma equipe de antropo6logos que,
inclusive, lhe atribuiu esse nome com base em conversa com os proprios indigenas. A
tribo, além disso, nem mesmo ¢é capaz de se comunicar em lingua portuguesa, havendo
necessidade de um intérprete. Ainda assim, vinte anos de contato com a “civiliza¢do”
ja causaram profundos efeitos. A avd de Sumawani ¢ a mie e a avo de Iganani, ja
influenciadas pela cultura eurocéntrica, impediram a morte das criangas, pedindo ajuda
a missionarios que levaram as familias a Sdo Paulo para receberem tratamento médico.

A questdo que se coloca diante desse caso é: como foi tratado o direito a
satde das pequenas indias? A medida tomada pelos missionarios pode ser considerada
uma medida de satude publica?

Os questionamentos exigem que seja revisitada a primeira discussdo
empreendida, a respeito do conceito de satde.

Adotado o conceito classico negativo de saude, ndao ha que se duvidar que
0s missiondrios buscaram garantir o direito a saude das criangas. E patente que as meninas
sdo portadoras de doengas, cujo tratamento foi-lhes propiciado pelos missionarios.

Por outro lado, segundo a no¢do da OMS, o problema certamente suscitaria
aceso debate. E que a atitude dos missionarios, caso levada a efeito, atuaria no sentido
de eliminar a doenca das criancas e de promover seu perfeito bem-estar fisico. O mesmo,
entretanto, ndo se pode dizer com relagdo ao bem-estar mental e social. O lado social é de
facil identificacdo, em fungo do estigma que recairia sobre as meninas em caso de retorno
a tribo na situagdo em que se encontram, estando sua propria vida em risco. Restasse ainda
alguma duvida, esta seria eliminada pela declara¢do da méae de Iganani, Muwaji, transcrita
na matéria citada:

Se eu leva-la para a casa dos Zuruaha e ela ndo andar, vou
ter que dar veneno pra ela. O meu coracdo nao estd nem
pensando em voltar para os Zuruahad por causa da minha

filha. Eu ficaria muito tempo com os brancos para ela
melhorar.

Mais do que isso, o proprio bem-estar mental das criangas estaria
irremediavelmente afetado. Na condi¢do de homens brancos europeizados, ¢ impossivel
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para qualquer ocidental entrar na mente de um Zuruaha e ponderar o valor que atribuem
a vida, inclusive a sua propria, que ¢ extremamente pequeno. Este fato, além de ficar
evidente na declaragdo do pai de Sumawani, Naru,”® foi objeto de estudos técnicos
especificos, tendo sido constatado um alto indice de suicidios entre os Zuruahad desde
seus tempos de isolamento, atingindo cerca de um tergo do niimero de o6bitos na tribo.?
Assim, fica claro que, no pensamento das pequenas indias depois de crescidas, muito
provavelmente elas se considerariam vivendo uma vida que ndo deveria existir, o que lhes
causaria profundo sofrimento moral ¢ as levaria ao suicidio.

Por fim, o conceito sistémico de saude, tal como plasmado no art. 196 da
CF, enseja tratamento semelhante ao que ¢ dado sobre o prisma do conceito da OMS.
A diferenga, particularmente nesse caso, reside apenas na terminologia. Aplicam-se as
mesmas consideragdes empreendidas com relagdo ao bem-estar fisico a nogao de “redugéo
do risco de doengas” e, de outra banda, cabe ao conceito de “outros agravos” o que se
disse sobre o bem-estar mental e social.

A segunda questdo a que nos propusemos responder respeita a aplicacdo da
nogdo de saude publica ao caso em tela. E, novamente, a resposta a pergunta exige uma
retomada das diversas acepgdes atribuidas ao termo “satde publica”.

Entendida a satde publica do modo tradicional, surgido na Inglaterra e
perpetuado no modelo do Plano Beveridge até os modernos questionamentos, ¢ impossivel
questionar o enquadramento da atitude dos missionarios como medida de satde publica.
Nao ha duvida de que a saude publica, tal como entendida por Sueli Dallari no excerto
transcrito acima, abrange uma face individual de colocar a disposi¢do dos individuos os
meios de recuperagao de saude, lembrando sempre que essa visdo da saude publica esta
atrelada a um conceito negativo de saude. Inclusive, o carater autoritario da atuagio guarda
toda consonancia com o idedrio que informava a saude publica desde o seu surgimento.

Na seara da saude coletiva, entretanto, ndo se pode repetir a afirmacgao.
As criticas a saude publica que culminaram na construgdo desse conceito guardam
pertinéncia com as novas ideias acerca da satide, notadamente de seu carater processual
e sistémico. Assim, ¢ pelas mesmas razoes ja expostas alguns paragrafos acima, ndo se
pode considerar a agdo dos missionarios uma medida de saude coletiva, na medida em
que este conceito reinsere na problematica da satide publica a discussdo sobre o conceito
de saude. O grande mérito da nog@o de satude coletiva talvez seja retirar a autonomia que
havia sido emprestada a saude publica, tornando-a um padrao universal da satde, o que,

3 “Se o médico ndo operar, eu vou ter que dar veneno para ela, ela vai morrer. Eu também acabaria tomando

veneno, eu ia me matar. Nao temos medo de se matar”. A declaragdo também se encontra transcrita na
mesma matéria.

% Cf., arespeito, ERTHAL, Regina Maria de Carvalho. O suicidio Ticuna na regidao do Alto Solimées — AM.
Tese (Doutorado) - Fundagdo Oswaldo Cruz, Escola Nacional de Satde Publica, Sao Paulo, 1998.
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inevitavelmente, problematiza o universal a partir de seu embasamento em um aspecto
particular ja por si problematico.

Conclui-se, do exame deste caso, que a aplicagdo das modernas ideias
acerca da satide e da satde publica leva a conclusdo de que a saude das meninas da
tribo, considerada como um todo, ¢ mais adequadamente promovida por meio de sua
autorregulacdo, sem qualquer interferéncia europeizante.

3.2.2. As testemunhas de Jeova

As Testemunhas de Jeova sdo os integrantes de uma religido cristd que
hoje se encontra espalhada por todo o mundo. Seus membros tornaram-se notdrios por
procederem a persistente evangelizagdo de forma domiciliar, e por envolverem-se em
polémicas a respeito de tratamentos cirurgicos, notadamente as transfusdes de sangue.
Com base em interpretagdes proprias a respeito de certas passagens da Biblia Sagrada,?’
as Testemunhas de Jeova recusam-se peremptoriamente a receber transfusdo de sangue e
tratamentos similares que envolvam sangue humano, incluindo o seu proprio (transfusio
homologa).?

A situacdo ¢é perfeitamente analoga a das pequenas indias descrita acima,
sendo inconveniente a repeticdo exaustiva de todos os argumentos ¢ a aplicacdo das
acepgoes de saude e saude publica também a este caso.

Sua mencgao, entretanto, ¢ importante, uma vez que, dada a enorme
repercussao social que este problema conheceu, ¢ a luta aguerrida de diversos membros
da religido para receberem tratamento médico segundo suas crengas religiosas, o
sistema juridico passou a aceitar a recusa das Testemunhas de Jeova ao recebimento
de determinados tratamentos, inclusive excluindo a responsabilidade do médico nesses
casos. Mais do que isso, a recorréncia de situagdes idénticas levou a comunidade médica
ao desenvolvimento de tratamentos alternativos, que vém conhecendo bastante sucesso e
ja séo aplicados em larga escala com baixos niveis de risco.”

O caso das Testemunhas de Jeova ¢ emblematico porque nos mostra que
nao € necessario que se adentre em culturas alienigenas absolutamente diversas da cultura
ocidental para que crengas religiosas e caracteres culturais entrem em choque com direitos
fundamentais, até mesmo com os mais basicos, como o direito a saude. Perfeitamente

¥ A mais citada é Atos dos Apdstolos 15, 19-21.

2 Para mais detalhes sobre a doutrina, cf. TESTEMUNHAS de Jeova. Respeito pela vida e pelo sangue.
Disponivel em: <http://www.watchtower.org/t/rq/article 12.htm>. Acesso em: 1 maio 2012.

2 Para mais detalhes sobre a evolugdo juridica do problema, que nos é impertinente no momento, e o
andamento das pesquisas médicas, cf. TESTEMUNHAS de Jeova. O desafio cirurgico/ético. Disponivel
em: <http://www.watchtower.org/t/hb/article_06.htm>. Acesso em: 01 maio 2012.
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integrados a cultura branca europeia, as Testemunhas de Jeova recusam-se a receber um
tratamento médico que, durante muitos anos, antes do avango das pesquisas, era o unico
disponivel para determinadas situa¢des de doenga.

O problema colocado ¢ decorréncia direta do fendmeno da universalizagdo
dos direitos humanos, tratado doutrinariamente de forma ligada a questdo do carater
irrenunciavel dos direitos fundamentais, e, portanto, nos leva a tltima parte do estudo.

4. A universalizagao dos direitos fundamentais e seu carater irrenunciavel

Um dos debates mais candentes em matéria de direitos fundamentais é o
relativo ao ambito de sua abrangéncia, isto €, se sdo universais ou relativos. O problema
¢ tormentoso, a semelhan¢a do problema da relatividade ou universalidade da ética, sem
solugdo na filosofia ap6s dezenas de séculos.

A universalidade dos direitos fundamentais ¢ uma tendéncia que tem por
marco principal a edi¢do pela Organizagdo das Nag¢des Unidas — ONU, da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, embora suas bases tedricas remontem ao
jusnaturalismo racionalista do século X VII. A tese universalista baseia-se no entendimento
segundo o qual, sendo os direitos “humanos”, t€m por sujeito toda a humanidade e,
consequentemente, incidem sobre ela no que possui de comum, tendo por fundamento
uma razao natural inescapavel.

O oposto logico da universalidade ¢ a relatividade. Com base no carater
eminentemente ético dos direitos humanos, a corrente doutrinaria contraria sustenta
a relatividade dos direitos humanos, que devem ter por limites o conteudo religioso e
cultural das diversas comunidades e sociedades em que sdo conquistados.

Consectario do carater universal dos direitos humanos ¢ seu carater
irrenunciavel. A questdo ¢ causal. Se um direito fundamental é universal, incidindo
sobre toda a humanidade de forma equanime, ndo ¢é possivel subtrair-se dele pela mera
manifesta¢ao da vontade.

O debate entre universalistas e relativistas, embora constante e acalorado, é
bastante repetitivo. Concentra-se sobremaneira na questdo da mutilagdo genital feminina
em determinados paises africanos. A discussdo sobre esse caso pratico é, com a devida
licenga, quase pueril. O exemplo ndo possui 0s caracteres necessarios que permitem sua
avaliagcdo com base no universalismo e na irrenunciabilidade. Trata-se de uma imposi¢ao
dos dirigentes religiosos a mulheres que ndo tem liberdade de expressdo e oportunidade
de defesa, de modo que, ainda que o padrdo cultural seja de aceitagdo generalizada,
nao ¢ possivel afastar a ideia de violéncia e provocagdo de dor e sofrimento, os quais,
evidentemente, ndo sdo autoaplicaveis.
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O melhor campo para realizar o debate entre universalidade e relatividade,
e este ¢ o motivo do presente estudo, talvez seja o direito a satde. Assim como foi feito
com a mutilagdo genital feminina, centenas de paginas poderiam ser escritas a respeito
da universalidade (ou n2o) do direito a satde. Dificilmente, entretanto, seria captada a
esséncia do problema, a diferenga capital entre o caso do direito a satide ¢ o caso da
mutilagdo, que reside justamente no carater altamente subjetivo do conceito de saude, ja
descrito acima. E toda subjetividade, sabe-se, ¢ relativa.

Assim, a universalidade de um direito fundamental ou sua relatividade
ndo pode ser afirmada peremptoriamente de forma desvinculada de seu objeto. Como
consequéncia, nao ¢ possivel construir uma teoria que sustente que todos os direitos
fundamentais sdo universais ou relativos. O direito sera universal, ou relativo, conforme o
grau de subjetividade do seu objeto.

Pode parecer confortavel e simplista uma argumentacdo nesse sentido,
esvaziando o debate e propondo uma solugdo supostamente consensual. Entretanto, a
critica apressada ha de ceder a duas inegaveis qualidades do argumento que ora se coloca.

Em primeiro lugar, a investigacao da natureza do direito caso a caso a partir
de seu objeto destaca uma caracteristica, essa sim comum a todos os direitos fundamentais,
e que frequentemente ¢ deixada de lado pela doutrina: a historicidade. O carater histdrico
dos direitos esta umbilicalmente ligado a sua origem, e revela que cada um deles nasce
em um contexto, por conta de determinadas demandas de classes ou grupos sociais, € que,
por isso mesmo, cada direito serd diferente do outro. Portanto, nada mais logico do que
investiga-los casuisticamente.

Além disso, os direitos fundamentais constituem um dos campos do saber
juridico mais permeaveis a interdisciplinaridade, seja com as demais ciéncias sociais, seja
com outros ramos cientificos, como as ciéncias médicas, no nosso caso especifico. Diante
disso, parece que a analise de cada direito fundamental por meio de seu objeto permite que
o tratamento a ele dispensado seja o mais técnico possivel, ja que realizado com base no
saber especializado das disciplinas pertinentes.

Feitas essas digressoes teoricas, cumpre aplica-las ao direito a saude. A CF
determina que o direito a saude siga o principio da universalidade. O que essa disposi¢do
significa em abstrato? Nada. A universalidade do direito a satide somente fara sentido com
referéncia ao seu objeto, o conceito de saude.

As modernas tendéncias do conceito de satde indicam que ela ¢ um processo
sistémico, informado pela ideia de risco, tendo por objetivo atingir a harmonia entre o
individuo e sua propria realidade. Sendo tal harmonia um objetivo utopico e inatingivel,
durante o processo teremos sempre um nivel razoavel de harmonia, sendo isso o que pode
ser definido positivamente como saude. Nesse contexto, o direito a satide sera o direito de
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cada um a gozar de harmonia com sua propria realidade, sempre tendo em vista que isso
nao se restringe a auséncia de doenca em sentido clinico.

Feitas as explicagdes necessarias, a pergunta pode ser novamente proposta
em outros termos: o que significa atrelar o direito a saude, subjetivamente entendida, ao
principio da universalidade? Significa universalizar o acesso aos meios de obtengdo da
almejada harmonia com a propria realidade. E isso, a toda evidéncia, ndo guarda qualquer
relagdo com imposi¢ao de meios ou tratamentos. Se a realidade do individuo ¢ dominada
por sua vida religiosa, ou tribal, nada mais harmonico do que ndo se submeter a meios que
contrariem suas crengas. Cumpre ao Estado, como garantidor do direito a saude, colocar
a disposicao de todos — universalmente, portanto — meios que possam ser adotados sem
quebrar a aludida harmonia. Se ndo ha harmonia possivel com a cultura, o ato de forcar
medidas ndo trard garantia maior ao direito a saude do que deixar que a cultura solucione
o problema.

5. Conclusido

Acreditamos ter cumprido o objetivo a que o trabalho se propds. A analise
exaustiva do direito a saude, inclusive em sua relagdo com a saude publica, propiciou
subsidios concretos que permitiram desmistificar o carater universal e irrenunciavel
dos direitos humanos sustentado abstratamente pela doutrina. Esperamos que nossa
conclusdo seja tdo soélida quanto nos pareceu, e que tenhamos langado uma pequena
semente para pesquisas mais profundas ¢ detalhadas sobre o tema, que possam demonstrar
definitivamente que a historicidade dos direitos humanos e seu didlogo interdisciplinar
impedem que seu ambito de abrangéncia seja delimitado sem referéncia ao objeto de cada
direito individualmente considerado.

Sao Paulo, 30 de abril de 2015.
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