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SOBRE O SENTIDO JURIDICO DO ACESSO AOS BENS SOCIAIS FUNDAMENTAIS: A
‘JURISPRUDENCIA DOUTRINAL’ DA ONU EM MATERIA DE SAUDE"

Luis ANTONIO MALHEIRO MENESES DO VALE

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA

Resumo: Partindo da relevancia social da ideia de acesso e da ambiguidade significativa
gue encerra propomo-nos indagar brevemente do seu sentido normativo-juridico quando
referido a provisao e distribuigdo dos bens sociais fundamentais, concentrando-nos no caso
especifico da salde e olhando em particular para a jurisprudéncia do Comité dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais (CDESC) da ONU, uma vez que nela se acham
problematizadas as varias condicées, dimensées e implicacbes do acesso aos cuidados de
salde enquanto corolario de um direito humano fundamental.

Palavras-chave: acesso, direito, justica, saiude, CDESC.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a palavra acesso converteu-se num fropo recorrente em muitas das
narrativas com que se urde a intricada trama da vida social. Mais profundo do que
poderia julgar-se a primeira vista, o fenémeno parece relevar de uma nova
autocompreensdao do homem, como in-der-Welt- e Mit-Sein, fortemente influida pela
gramatica das conexbes e das redes, que tende organizar a sociedade segundo o
bindmio inclus&o/exclusdo, convertendo-o no grande meta-codigo do século XXI.

" O presente texto regista, de modo muito resumido e simplificado, o fruto das investigacdes desenvolvidas
com vista a participagdo no VIl Ciclo Anual Jovens Cientistas Sociais. Dados os compreensiveis
constrangimentos de espago, ndo me foi possivel sendo reconstituir, de modo muito epitomatico, alguns
segmentos do percurso reflexivo entdo tentativamente cumprido, sem me demorar, como seria mister, nas
suas estagbes mais problematicas. Dir-se-ia, pois, que o discurso ora desfiado se mantém eminentemente
alusivo, referenciando os principais topoi do vasto territorio visitado, mas remetendo a sua mais aturada
exploracdo para novo escorgo comunicativo, em versdo mais extensa e profunda, que se espera trazer a
publico e submeter ao necessério escrutinio critico tdo breve quanto possivel. Nada obstante, gostaria de
agradecer desde ja aos Doutores Miguel Cardina e Susana Costa pelo convite com que me distinguiram,
deixando também consignada uma palavra de sincero reconhecimento pessoal e académico a Dr.2 Paula
Fernando e ao Dr. Daniel Neves, pela atengdo que dedicaram a minha intervengédo, bem como pelos
interpeladores comentarios que a mesma lhes mereceu.
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No entanto, a rapidez com que o termo se disseminou pelos mais diversos jogos
linguisticos — infiltrando-se nos discursos que os instanciam e permeando 0s contextos
pratico-culturais em que se institucionalizam — conduziu, na pratica, a generalizacées
acriticas e reespecificacbes precipitadas, que lhe obnubilaram e depauperaram a
complexa polissemia.

Mesmo assim, cremos ndo estar perante uma mera Modewort, desprovida de
qualquer relevo ou significado juridico especifico ou que tenha forgosamente de ser
entendida e importada pelo direito nos termos da novilingua neoliberal. Ponto é que
sejam devidamente escrutinadas as suas genealogia e arqueologia, propriedade e
virtudes dogmaéticas, bem como cuidadamente aferido o sentido normativo a assinar-lhe.

Em consequéncia, como primeira hipétese diretiva deste trabalho, avancga-se a tese
da pertinéncia juridica de uma tematizagcdo do acesso, enquanto topos problematico, na
medida em que proporciona uma reconsideracdo do sentido e modo de ser da
juridicidade — ou, mais rigorosamente, das respetivas condigdes, fundamento, conteudo e
funcdes (de que depende o reconhecimento daquele primeiro) e modos de existéncia, de
constituicao, de objetivacao e de realizacao (em que se desdobra a andlise do segundo).
Se, pelo seu relevo social, 0 acesso repde as questdes nucleares do direito, 0 ambiguo
potencial metaférico que contém desperta-nos para uma pléiade de representacdes e
ideacdes juridicas seminais, expondo-nos perturbadoramente aquelas tensdes dialéticas
que desde sempre animam e dinamizam a juridicidade: entre o dever-ser e o ser, a
validade e a eficacia, o suum e o commune, o direito subjetivo e o direito objetivo, as
posicdes juridicas ativas, negativas e positivas e as facetas subjetivas e objetivas
(normativo-principiais, institucionais) em que os direitos se desdobram.

Neste pressuposto, adotamos, como orientagdo condutora, a perspetiva segundo a
qual o acesso, quando referido a bens como a saude, a educacao ou a protecéo social,
deve ser encarado como uma dimensdo constitutiva dos direitos sociais fundamentais,
considerados sobretudo nas suas condicées e desimplicagdes institucionais e por
referéncia a uma nocdo ampla de justica da participagdo — como Teilnahme — ou
Teilhaberechte (Murswieck, 2000). Recusamos, desta feita, a sua deslocacao
epistemoldgica — como categoria genérica de adequacgao sistémico-funcional —, a sua
domesticacdo tecnologico-social ou econdmica, a sua redugdo juridica a uma pura
liberdade negativa e, bem assim, a identificacao da justica que lhe atine com um qualquer
modelo auténomo de formal igualdade de oportunidades no mercado, normalmente
timbrada pelo menoscabo da natural e cultural socialidade humana e das exigéncias de
solidariedade que esta alimenta.

Como ideia-forga subjacente ao empreendimento assim aviado, preconiza-se a

possibilidade e deverosidade de um novo direito comum transnacional (Delmas-Marty,
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1996) em matéria social — uma sorte de ius gentium (Waldron, 2005; 2008) socialis — de
aspiracdo  constitucional,’ inter- e  transculturalmente  fundamentado e
constituido/descoberto (Vale, 2012a),® que assume a promessa da justica social
(distributiva e geral) e, escorado nos principios e direitos fundamentais sociais globais
(que basicamente o sintetizam),® assegura a critico-reflexiva sobreinstitucionalizacdo do
acesso justo (scilicet em condi¢coes efetivas de igual liberdade) aos bens fornecidos,
segundo 0s esquemas prestativos dos multiplos subsistemas sociais, funcionalmente
diferenciados (como é o caso da saude).*

Que a defesa de uma tal interpretacdo do acesso aos bens sociais — atentas as
valéncias axiologica, sociolégica e epistemoldgica do tema — nao constitui propriamente
cruzada quixotesca, testemunha-o a espessa malha de referéncias normativas,
globalmente entretecidas, que hoje Ihe confere agasalho juridico e de que a
jurisprudéncia do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (CDESC),
nomeadamente a respeito do direito a saude, constitui uma expressao eloquente.
Manifestagcdo que importa levar a sério, se se intende resgatar a ligagdo entre direito e
direitos sociais, sistemas republicanos de provisédo, servicos sociais de interesse geral e
prestacdes concretas. E o que pretendemos fazer, comegando por salientar o significado
e o relevo sociojuridico (estrutural e conjuntural) do acesso e os debates que suscita,
para, de seguida, considerando o caso especifico da saude, expormos a posi¢cao do
CDESC sobre a matéria.

2. ACESSO, JUSTIGA E DIREITO
2.1. SIGNIFICADO DO ACESSO
Tendo evoluido a partir do participio passado (accessus) do verbo accedere (aproximar-
se), o termo acesso conserva uma fecunda ambiguidade, irradiando significados que
hesitam entre agéo e paixao, poténcia e ato, meio e fim, movimento e lugar. Na verdade,

tanto nomeia a aproximacgao a uma pessoa ou coisa (assim logo em Cicero), como um

! Pense-se, por exemplo, nas propostas de M. Kumm ou A. Peters.

% Tendo especialmente em conta Welsch (2010), Rouland (2003), Habermas (1999), Santos (2006), Canotilho
(2006) — sem esquecer outros como Hamid R. Yousefi ou Franz Wimmer (num plano filoséfico-cultural geral)
e Lucas Pires, Paulo Rangel ou Jodo Loureiro, a nivel juridico.

® Ver Fischer-Lescano e Méller (2012), Klautke e Oehrlein (orgs.) (2008), Giegerich e Zimmermann (orgs.)

2008), mas também Herrmann (2009).

O estatuto jusfundamental de que cada pessoa beneficia em matéria de saude define muito latamente a
respetiva situacao juridica face a produgdo e reparticdo social deste bem, carecendo depois de extensa
concretizagdo legal e regulamentar, do qual resultam direitos subjetivos publicos, interesses legalmente
protegidos, faculdades e expectativas juridicas. Neste ensaio, compreenderemos as exigéncias juridicas
implicadas na demanda de acesso & saude como elementos densificadores do conteudo de um direito
humano fundamental a cuidados de salde, que intersectam as obrigacdes de infraestruturacdo, de
organizagao e funcionamento e de efetiva prestacédo nele fundadas e pelas quais envolve inimeras entidades
(singulares e coletivas, privadas, publicas e sociais) numa teia regulativa multipolar, de que o direito
potestativo de desencadear uma concreta relagdo juridica prestacional (o especifico direito de acesso)
constitui apenas uma infima manifestagéo.
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ataque morboso (acecao remontavel, pelo menos, a Plinio, o Velho), ao mesmo tempo
que remete indistintamente para uma possibilidade e a sua efetivacédo, e que suspende
substantivamente um movimento do acedente ao acedido, algures no medium, iter ou via
por que ou no locus em que se encontram ou ligam (i.e., entre o caminho e a chegada).
Ou seja, todo um plexo de designacdes das quais ha registos ingleses e franceses desde
o século Xl e cuja referéncia originariamente espacial e geografica cedo se viu
metaforicamente transferida (na lingua alema, por exemplo) para a esfera intelectual,
com a sua associacao as nog¢oes de compreensao e conceitualizagao.

Na esfera do direito, aparte utilizagdes algo isoladas e remotas,® 0 acesso conhece ja
significados dogmaticamente mais consolidados — a acessdo realistica, o acesso a
mulher em sede de direito matrimonial e para efeitos de prova da filiagcao, os direitos de
acesso e visita (correlatos do direito de custddia) e, em geral, 0 acesso como liberdade
de movimentacdo e circulagdo geografica, econdémica, politica e social; contudo, de
comum, a nogdo de acesso cobre um amplo raio de modais linguisticos prético-
normativamente relevantes, ao denotar aptiddo, oportunidade ou permisséo.
Recentemente generalizou-se a sua utilizacdo em sentido mais lato e, por vezes,
figurado, relacionando-a, sobretudo, com a participacdo em sistemas, estruturas e
servigos societais de provisdo e prestacao (pressupostos); fala-se, por isso, em acesso a
educacao, a habitacdo, a cultura, a informacao, aos transportes, aos recursos e, claro, a
saude, num sentido que tanto implica possibilidade, permissao e capacidade de aceder,
como, implicitamente (ou ndo), obrigacdo de prover ao acesso ou de ser acedido.®

2.2. O RELEVO SOCIAL: A /DADE DO ACESSO
Segundo Jeremy Rifkin (2000), com a transicdo da economia baseada na propriedade
material para o mercado cultural de servicos, assente na transacdo global (e
crescentemente virtual) de conhecimento, experiéncias e vivéncias, inaugura-se uma
nova era do capitalismo, em que as consciéncias, as comunicagdes, as praticas e as
comunidades se transformam radicalmente, & medida que tudo se torna concebivel em
termos de acesso e acessao.

Em consequéncia, a despeito das promissdes benévolas que 0s novos tempos
carregam no seu bojo, assiste-se, por um lado, a uma intensa comodificagdo da vida —
que ameagca dissolver e fundir num caldo indistinto as esferas humanas da comunicagé&o,

da comunhé&o e do comércio, alterando mesmo as nossas referéncias éticas e politicas —

® V.g. para nomear, em lingua italiana, a visita judiciaria ao lugar do delito.

® Expressées que tém hoje ampla guarida em inimeros diplomas normativos — ver por exemplo, os artigos
64.%/3, 65.%/2, 73.9/3, 74.°/1 e 2 d), g), h) e i)76.9/1 e 78.9/2 a) da Constituicdo da Republica e os artigos 14.9/1,
29.°, 8.9/2, 34.9/1, 35.9, 36.%, 41.%/2 b) e 42.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia - fazendo
parte do linguajar comum dos juristas, seja em contexto académico ou forense, na pratica administrativa ou
na negociagao comercial.

73



Q ~e-cadernos
Sobre o sentido juridico do acesso aos bens sociais fundamentais ¥

e, por outro lado, a emergéncia de uma tremenda digital divide, que cava um fosso
abissal entre 0s que tém e 0s que ndo tém acesso, ou seja, 0s ligados e os desligados,
0s conectados e os desconectados (Rifkin, 2000: 3-15, 218-234).

Em face disto, a primeira questdo que se levanta tem que ver com a natureza —
teleolégica ou meramente tecnoldgica — do acesso pretendido garantir ou promover, ja
que uma coisa é ter a faculdade de participar do mundo cultural e outra ver franqueados
0s portais da esfera comercial. Em resposta, Rifkin propde uma compatibilizagédo das
duas nogbes, assente numa ecologia de cultura e capitalismo, na atribuicdo de uma nova
missdo a educacdo, na politizacao do terceiro setor e na dialética de um ethos ludista
(ibidem: 247-266).

Como consequéncia, faz-se também necesséaria uma teoria juridica das relagdes de
acesso, visto que, ao invés do sucedido com a propriedade privada, a nova e quase
auratica categoria penetrou todos os escaninhos da vida publica e privada, sem haver
merecido grande discussao filosoéfica, politica ou social (ibidem: 236-240).

Acudindo a preencher a lacuna, Rifkin apoia-se em Crawford MacPherson (1973) de
modo a recuperar a originaria concecao bipolar do conteudo e natureza da propriedade
(i.e., como direito simultaneamente de excluséo e incluséo, contendo momentos privados
e publicos) que a modernidade obliterou,” mas que agora adquire renovada acuidade em
consequéncia do progresso técnico e da evolugcdo da consciéncia social. De facto, para
Macpherson, com a gradual satisfacdo das necessidades materiais, proporcionada pelo
primeiro, e a luta pelos direitos civis que ao longo do século XX nutriu esta Ultima, a
propriedade passa a significar, cada vez mais, o direito a participacdo numa rede de
poder e de relagbes sociais realizadoras, que permita a todos e cada um viver uma vida
mais completa; todavia, como a libertacdo das necessidades materiais, por sobre
incumprida em muitos paises ditos subdesenvolvidos, seja tarefa por definigdo nunca
finda, a propriedade devera ser concebida ainda e sempre como um direito individual a
nao ser excluido do uso ou beneficio dos recursos produtivos de toda a sociedade
(MacPherson, 1973: 125-140). Uma tese que apenas peca pelo condicionamento da
questao a figura da propriedade, posto que amplamente compreendida, desaproveitando
a possibilidade de repensar, mais a fundo, o sentido juridico do comum (da comunicagao
e da comunhdo)® em contexto dito ‘pés-moderno’, superando os estrangulamentos
causados pela exauriente circunscricao da diade publico/privado a dicotomia Estado-
governo/Sociedade-mercado; mas que, por outro lado, nos incita a provocar o direito,
com um encastramento do ‘acesso’ no quadro das estruturas/instituicbes social-

comunitarias de reconhecimento, redistribuicdo e representagdo (para usarmos a

” Ao privilegiar a primeira das sobreditas dimensdes em detrimento da segunda.
& Convocando Fraser, Esposito, Agamben, Badiou, Eagleton, Bauman, Negri, Mattei, entre outros
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impressiva terminologia de Nancy Fraser [2009]); projeto, este ultimo, que nao prescinde,
porém, da interlocucdo critica de autores tao importantes como Stiegler ou Sloterdijk:
para questionar as tecnologias relacionais associadas as industrias de servicos que, no
seio dos processos de gramatizagcdo, ameagam destruir os circuitos de trans-individuagcao
e sO podem ser combatidas pela via reespiritualizadora de uma revalorizacdo dos
saberes, almejavelmente conducente a saida da sociedade de consumo, no primeiro
caso (Stiegler, 2006); e para confrontar o acesso definido pelo dinheiro no quadro
topoldgico do Palacio de Cristal capitalista, com o sentido ontoldgico de pertenga que
tradicionalmente lhe cabia e o fazia depender de uma absor¢do pelas culturas e os
lugares, no segundo (Sloterdijk, 2008).

2.3. ACESSO & DIREITO: VOLTAS

2.3.1. O ACESSO £0 DIREITO

Sem prejuizo de quanto ja se assertou, permanecem por tangenciar os fortes e mui
enredados liames que entrosam o acesso com o direito.® Sondando as raizes semiéticas
do acesso, descobrimos verdadeiras simbioses com a arquilinguagem juridica,
reconduziveis aos tempos em que a condi¢ao radicalmente corporal (cronotopoldgica) do
homem sustentava ainda (com as tradu¢des que uma arqueoldgica antropologia juridica
tem revelado) a continuidade entre ser, pensamento, linguagem e dever-ser.

A magia da literatura, em especial, ajuda-nos hoje a acordar sentidos adormecidos -
latentes no nosso (in)consciente coletivo — e a recuperar, assim, 0s arquétipos e as
figuracdes elementares do nomos: como limite e limiar, pressuposto e tarefa, castigo e
prémio, ordem e problema.’® E o que acontece, por exemplo, com as parabolas kafkianas
sobre os paradoxos juridicos da (in)acessibilidade ao direito, no direito e através do
direito, que se encontram em obras como Diante da Lei e O Castelo. Afinal de contas, na
primeira experimentamos a aporia, a dececdo (a Enttduschung) e a problematicidade
pela mediacdo da qual se avivam as nossas pressuposigoes de sentido e expectativas
normativas; a radical espera pela justica, que, ensombrada pelo desespero, abre todavia
para a esperanga e a expectativa; o encontro da singularidade pessoal com a
generalidade legal e a universalidade juridica; a projetiva construgao intersubjetiva da
autoridade do guarda, mas também o reconhecimento trans-subjetivo do sentido do
direito, no complexo jogo de autonomia e heteronomia que se estabiliza em diferentes
graus de indisponibilidade juridica e capta o sentido da propria liberdade e a ingenuidade

da ficcdo anarquica ou anémica, num mundo j& socialmente construido pelas instituicoes

® Envolvendo, em espiral, 0 acesso ao direito (juridicidade), o acesso aos direitos, (0s direitos de e) o acesso
aos bens juridicamente tutelados e aos meios da sua realizagdo (prestagdes positivas e negativas), bem
€COmMo 0 acesso a justica (justiciabilidade).

1% Ver Martins (2001), Molder (2007) e Supiot (2006).
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humanas, em que a entrada no aberto se torna uma impossibilidade. Na segunda, por
seu turno, deparamo-nos com um emblematico agrimensor — cultivado nas técnicas que
servem a delimitacdo e reparticdo das terras (0 nemein primordial), mas também
pessoalmente marcado pela autossuperacao dos limites (a lenda de um muro transposto
na infancia) — cujo desejo frustrado (a insaciabilidade de que o acusam) o
impele/condena a manter-se no aporético caminho-procura de um Heimat (Banakar,
2010), algures entre a comunidade oclusiva tradicional, que Ihe recusa a hospitalidade, e
o moderno castelo panético, que néo logra alcancar."

De ambas se retira, como postulagao provisoria, que a discussado do acesso faz apelo
a imaginagéo de um nomos novo (Costa, 2005) — adequado aos nossos tempos e a sua
caleidoscopica imagem e ideia do homem — que nao podera ser o da catalaxia
economico-social hayekiana, nem sequer o politico nomos classico de Arendt e muito
menos 0 nomos schmittiano da decisdo soberana ou do poder de facto violentamente
inscrito na ordem das coisas.” Ao invés, devera assentar na descoberta/constituicdo de
uma ordem-projeto de justica ‘physionomica’, autotranscendente e
autotrancendentalmente fundada na heterodoxia do continuum natureza-cultura,"® como
nos temos proposto reconstrui-la, numa modesta interpretacdo pessoal e singela
adaptacdo as especificidades do direito social, constitucional e publico, a partir dos
ensinamentos de Castanheira Neves.

2.3.2. O ACESSO NODIREITO

Na verdade, o problema do acesso figura entre as condigbes mundano-social e
antropolégico-existencial da emergéncia do direito e, sendo assimilado, metabolizado
normativamente e intencional-regulativamente projetado como tarefa (Aufgabe) juridica a
cumprir, confronta-nos ndo s6 com o porqué, mas também com o qué e o para qué do
direito (Neves, 2002): a meta-regulagéo das relagbes de positiva ou negativa mediagéao
entabuladas a propésito do acesso a fruicdo de um mundo comum (com os seus dons
naturais, obras técnicas e criagdes culturais), na senda de um (sempre tensional e
dialeticamente constituendo) equilibrio entre singularidade individual e integracao
comunitaria, segundo um fundamento/critério de dignidade pessoal cujos corolarios se
acham no reconhecimento reciprocamente coimplicado do direito a igual liberdade
(autonomia e participacédo) e do dever de responsabilidade comunitaria (comutativa, geral

e solidaria); uma axiolégica normatividade materialmente fundamentante e constitutiva,

"' Além dos classicos de Benjamin e Derrida e da bibliografia a seu respeito, v., por exemplo, Agamben
$2009) e Barrento (2011).

Como néo sera também, nesta instancia, o nomos da judicativo-decisdria realizagdo do direito, proposto
por A. Castanheira Neves e F. J. Pinto Bronze.
'3 Ver Bauman (2011), Eagleton (2003), Balkin, (1998), Cotterrell (2006), Mezey (2001), Fikentscher (2008),
Bronze (2012), Haberle (2000), Canotilho (2006).
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mas também idealmente regulativa e transpositiva, ancorada em inter- e transculturais
epistemai prético-normativos, de acordo com a hip6étese de uma performativa
fundamentagéo autotranscendental e autotranscendente do direito como dever-ser que €;
e, em consonancia, e como corolario, as fungdes de critico-reflexiva autorregulacao e
reconstrucao, integracao e critica validagao, legitimacdo e conformacao do social, num
contexto de ha muito marcado por um pluralismo radical (geografico, epistémico,
sistémico-funcional, axioldgico, etc.).

O precipuo desafio, de uma o6tica constitucional e fundamentalmente publicistica da
juridicidade social, consiste, porém, na necessidade de reinventar, no atual cenério de
globalizacao e policontexturalidade, o papel de arquitetonica estrutura-acdo e material
sintese seletiva do direito relativamente a realizacdo dos direitos sociais fundamentais,
concebidos como genéricas situagbes juridicas subjetivaveis, mas, também, como
principios normativos e estatutos de capabilitacdo (West, 2001), promotoras das
condigdes de florescimento pessoal, mediante a garantia efetiva do devido acesso aos
bens das diferentes esferas, contextos, campos, arenas, espagos ou subsistemas

societais.™

2.3.3. O ACESSO GRACAS AODIREITO
O PROBLEMA DO ACESSO AOS BENS

Na sequéncia de uma longa evolugéo histérica, a reflexao e pratica humanas conduziram
a aceitacao de um conjunto de direitos e deveres relativamente a alguns bens sociais
fundamentais, como a educagdo, a habitagdo ou a saude. Nestes, como noutros
dominios, produtos, servicos e expressdes espirituais do ser humano, a par de dons
naturais, sdo assimilados e coconformados como bens juridicos, passando o direito a
regula-los segundo as suas nucleares intengdes de justica, consoante o dominio das
relacbes humanas em que estejam envolvidos ou de que se constituam como objeto.

A crescente juridificagdo de certas necessidades humanas fundamentais, ou seja, o
reconhecimento da valia intrinseca e utilidade coletiva da satisfagdo de certos interesses
individuais esta no cerne da contemporanea justica social, considerada como
concretizagdo da justica geral e distributiva relativamente a comunhdo de todas as
pessoas nas vantagens e encargos da vida em sociedade (de acordo com as respetivas
necessidades e capacidades). Neste contexto, a garantia juridica do acesso a certos

bens transforma-se numa realizacao da justica.

'* Diversamente construidos, em transcensdo normativa, a partir das pessoas concretas, para modelarem e
serem moldados também pelos papéis funcionalmente codificados e programados nos diferentes sistemas
sociais, acabam por potenciar a formagdo de circulos interativos de reconhecimento pratico que se
estruturam em transversais comunidades de integragdo normativo-social, e transcendem os e para os
subsistemas a partir do seu interior, comprovando o papel polimediador da juridicidade.
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Nao espanta, pois, que tenhamos hoje de lidar com a suposta emergéncia de uma
especifica justica do acesso (Zugangsgarechtigkeit, justice d’acces, access justice), quer
no ambito das ciéncias humanas e sociais, em geral, quer no seio do direito privado,

constitucional e societal, em particular.

A JUSTICA DO ACESSO

a) A justica do acesso nas ciéncias sociais

No dominio da pedagogia e do servico social, a Alemanha tem sido palco de
interessantes debates sobre o novel modelo de justica. Para Huster, por exemplo, a
justica do acesso comporta trés dimensbes basicas: a possibilidade de prestar ou
produzir algo para si préprio € 0 seu meio envolvente, a possibilidade de fazer algo
solidariamente pela sociedade e a possibilidade de obter auxilio em todos os casos onde
as duas primeiras nao tenham lugar (Huster, 2005). O autor cita ainda Wolfgang Muller
que, por seu turno, concretiza-a nas possibilidades de obter um emprego num campo
profissional, de trabalhar em interacdes solidarias e de ocupar uma posicao em que
sejam mobilizaveis potenciais tanto de solidariedade como de eficiéncia (ibidem).

Numa andlise muito perfunctoéria dos principais contributos, parece consensual a ideia
de que a justica do acesso contrasta tanto com a Leistungsgerechtigkeit, propria da luta
pela emancipacdo burguesa face ao suum cuique feudal (sic), como com a justica
solidaristica que visa corrigi-la. Constitui, pois, alegadamente, um tertium genus, vale
dizer, uma forma de justi¢a algo original e distinta que deita raizes na doutrina social da
Igreja relacionando-se com o principio da subsidiariedade e perguntando nao tanto pelo
porqué da ajuda de que alguém precisa, quanto pelo como desse auxilio.

Nao obstante, autores como Béhnisch, Schréer e Thiersch (2005) refreiam tais
pretensdes de autonomizacédo de uma justica do acesso, quando defendem que a mesma
seja encarada como uma simples faceta ou vertente da justica social (Soziale
Gerechtigkeit als Zugangsgerechtigkeit), apta a exprimir apenas uma nova perspetiva do
servigo e da pedagogia sociais, mais centrada nos direitos e nas posi¢cdes subjetivas do

que nas estruturas sociais.'

b) Um novo modelo de justica para o direito privado da Uniao Europeia (UE)

Segundo H. Micklitz, o sistema juridico da UE deu origem, nos ultimos 50 anos, a um
genuino e original modelo de justica, que se distingue das nogbes associadas as
tradi¢cdes culturais dos varios Estados-membros e que, na sua opinido, deve responder
pelo nome de justica do acesso ou através do acesso (Micklitz, 2007; 2009; 2011).

' Na sintese procurada pelo proprio Miiller, estaria aqui em causa o acesso aos recursos materiais e
imateriais enquanto modo de promogdo ou elevacdo universal das pessoas (libertando-as de condigdes
indignas através de uma politica distributiva e de pedagogia social).
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Tratar-se-ia da intengdo polarizadora de um direito privado regulatério da UE,
desenvolvido sobretudo a partir do Ato Unico Europeu, através de legislagcdo secundaria
direta ou indiretamente incidente sobre trés &reas ou dominios fundamentais — o
consumo, o trabalho e a proibicdo de n&o discriminagdo'® — e preocupado em conceder
acesso a todos quantos se vejam excluidos do mercado ou enfrentem dificuldades em
fazer uso das liberdades mercantis. Centra-se, por isso, nos direitos de acesso e nao
discriminacdo — que perpassam a regulagao juridica do trabalho e do consumo — e
compreende duas exigéncias essenciais: a quebra das barreiras limitadoras da
participacdo e do acesso e o refor¢o da posi¢cdo dos consumidores e trabalhadores com
vista a justiciabilidade dos seus direitos.

Assim configurada, a justica do acesso contradistingue-se claramente da justica
social distributiva e da justica alocativa libertaria'” (Micklitz, 2011). Por um lado, aparta-se
dos conceitos nacionais protetivos, porque ndo visa a tutela social numa perspetiva
distributiva: os seus destinatarios ndo sado os pobres, mas antes os trabalhadores e
consumidores dinamicos, flexiveis, bem-informados e conscientes, em busca das
melhores oportunidades de trabalho e dos melhores precos no mercado. Por outro lado,
difere também das nocdes libertarias-alocativas, uma vez que as normas da UE sobre
trabalho, antidiscriminagdo e consumo constituem, substantivamente, um corpo de direito
regulatério que restringe ndo apenas o exercicio das liberdades mercantis, mas a prépria
autonomia das partes na contratacao laboral e de consumo (ibidem: 21-23).

Em suma, o acesso a justica ndo se resume a uma garantia formal de que os
trabalhadores e consumidores tenham uma oportunidade teorética de participar no
mercado para obter os beneficios que este oferece (o que nao diferiria de um ideal de
justica libertaria), antes materializa a doutrina da equidade, ja que o sistema juridico é
responsavel por estabelecer ferramentas que consigam transformar uma oportunidade
teorética numa oportunidade realista, eliminando, deste modo, todo o tipo de barreiras
que obstruem essa pretensdo de acesso. Simplesmente, este acesso materializado nao
se identificaria com a justica social, na medida em que esta se orienta para os resultados,
0 que nao exclui a coexisténcia com diferentes modelos nacionais de justiga social, nem
logra impedir a reapari¢cdo e reemergéncia desta ultima, em reagéo a prevaléncia do vetor
econdmico na constru¢ao europeia (ibidem: 23).

Resta saber, porém, se procede a total equiparacdo entre a justica social e os
modelos de justica nacionais, por um lado, se o mencionado paradigma libertario

'® Todavia, a evolucdo néo foi homogénea uma vez que o direito do consumo e o direito antidiscriminatério
ndo conheciam precedentes nos Estados-membros.

'O autor reporta-a as reflexdes da Igreja Catdlica acerca da transformagéo do Estado Social, aproximando-a
também da nogao substantiva de Equity, criada para compensar as regras formais em nome de uma ideia de
Billigkeit.
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conhece alguma concrecao histérica, por outro, € se ndo se imporia antes a
descoberta/constituicdo de uma justica social a escala europeia, que nao apenas sub-
repticia e marginalmente afirmada no seu contexto, como uma mera réstia de resisténcia

nacional.

c) O Estado como abridor de porta

Admitindo que a inclusdo e o acesso se converteram em pedras de toque da liberdade
individual, Franz Reimer entende que os aspetos juridicos e juridico-constitucionais do
acesso devem ser escrupulosamente equacionados, nomeadamente ao nivel do
Daseinvorsorge, dedicando-se, por isso, a apurar porqué e em que sentido 0 acesso se
transformou numa categoria necessaria do direito constitucional social, qual a sua
natureza e quais as caracteristicas distintivas, que sujeitos e objetos pressupdem e em
que relagdes sociais se jogam a sua realizacao juridica.

Quanto ao primeiro aspeto, como a complexa e intrincada divisao de trabalho hoje
vigente diminui a nossa autonomia e a nossa fome de pertenca nao se esgota na
aspiracdo a tomar parte no Lebenswelt, envolvendo igualmente a aceitacdo de padrbes
ou modelos de sociedade. Espera-se assim do direito que assegure ndo somente um
minimo existencial fisico e cultural, mas também a garantia da igualdade de
oportunidades. S6 que a ambivaléncia antropolégica do acesso (uma vez que tanto
responde a natureza social e cultural do homem como pode conduzir a casos de
consumerismo) relembra-nos que a liberdade se consegue ndo apenas a conta da
abertura de possibilidades de acgéo, garantidas por terceiros (a expensas ou mediante
prestacdes destes), mas também, e em contrapartida, que essa libertacdo pode sempre
implicar uma “Depotenzierung des Individuums”. Por outro lado, a crescente consciéncia
de que a inclusdo em redes e a utilizacdo dos servigos tem 0 mesmo significado outrora
assumido pelo uso das estradas — como pressuposto do desenvolvimento da esfera vital
e social de cada um — € acompanhada pela percegcao de que 0 acesso se mostra cada
vez mais precario, deixando aos poucos de ser garantido por um Estado vinculado a igual
providéncia e ao bem comum (um Gemeinwohl und gleichmé&Bige Versorgung
verpflichteten Staat) para ficar a cargo de privados, conquanto a sombra do coevo
Gewabhrleistungsstaat (Reimer, 2009: 233-234, 248-250).

Para alcancar uma nogédo de acesso aos bens do cuidado social que se revele a
altura dos nossos tempos, Reimer relaciona-o com as ideias de participacdo e
providéncia fundamental, apresentando-o como uma parte integrante da primeira e um
parceiro da segunda. Com efeito, a Teilhabe constitui um Oberbegriff conceptual, com o
significado lato de disponibilidade e utilizagdo conjunta de bens e recursos e, como tal,
engloba o acesso, cujo sentido preciso se reserva apenas para a participacdo em
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prestacdes determinadas e precisas;'® j4 a Grundversorgung tem no acesso um par que
a complementa com a 6tica do destinatario (demandando a oferta suficiente ou
satisfatoria de uma prestagéo de servigo num determinado sector) (ibidem: 232-234).

Num ulterior esforco de delimitacdo, o autor trata de circunscrever as garantias
constitucionais de acesso as pessoas singulares — remetendo 0 acesso das pessoas
coletivas para as esferas do direito econémico, da concorréncia e da regulacdo — ao
mesmo tempo que corrobora o evidente alargamento dos objetos de acesso — ha muito
extravasantes da sua literal significacédo geografico-espacial.

Finalmente, entrega-se a pensar o acesso por referéncia ao tridngulo relacional que
tem nos vértices os cidaddos/utentes, o Estado e os prestadores e se desenha hoje sob
as constelagdes normativas do Estado-Garantia concebido como Tdréffner.

No que concerne as pretensdes de abertura do acesso (Zugangseréffnunganspruche)
dirigidas ao Estado, continuam a pressupor a importancia do principio da territorialidade e
repousam sobre garantias infraestruturais juridico-constitucionais pontuais ou, mais
genericamente, sobre o principio do Estado Social ou os direitos fundamentais. Pelo que
tange aos direitos de acesso, que o particular pode opor aos prestadores, recaem apenas
sobre prestacdes determinadas e justificam uma analise das vias de abertura e garantia
de acesso,' dos critérios a que deve obedecer tal abertura (ou o seu encerramento),®

bem como dos meios de manutencao desse acesso.

d) Osdireitos de acesso

Embora advogando uma justica subversiva de sabor essencialmente negativo, para
Teubner, o objetivo do constitucionalismo global é o de construir contrainstituicdes
constitucionalmente garantidas em subareas sociais, positivando as posi¢oes de direitos
fundamentais que ndo atuam apenas como limites aos sistemas funcionais relativamente
a autonomia dos individuos, mas também como estruturas elementares e inviolaveis dos
préprios sistemas funcionais. No entanto, se € certo que o direito de participacao politica
precisa de ser generalizado, de modo a que, através de direitos fundamentais, o acesso
aos meios de comunicagdo seja nao s6 permitido, mas verdadeiramente garantido, a

verdade é que a sua implementacao ja ndo pode confiar na tradicional instancia politica,

'® |e, ambos visam evitar a exclusdo, mas o acesso, em sentido estrito, traduz uma possibilidade de
utilizag&o.

° Para Reimer, o0 acesso pode ser garantido através: da compra de prestagdes pelo Estado e sua
disponibilizagdo gratuita ou a preco acessivel; do financiamento estatal dos requerentes; de obrigacdes
juridico-privadas de contratar; de obrigagbes de contratagido decorrentes do direito dos cartéis; de obrigagdes
de contratagdo juridico-publica e do recurso a autovinculagdo, nomeadamente através de acordos de
empresa.

20 Seja como for, a abertura ou encerramento do acesso aos bens deve basear-se em critérios positivos
(como a equidade, a transparéncia, a igualdade de oportunidades e a pertenca a grupos de referéncia ou
necessidade) ou negativos (entre os quais avultam a impossibilidade técnica e financeira), que criam para o
Estado um dever de fundamentagao variavel consoante as responsabilidades assumidas.
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porque a regulacdo da inclusdo e da exclusdo foi transferida para os préprios sistemas
funcionais, escapando a qualquer tipo de autoridade central. Dai a necessidade de uma
reespecificagdo pela qual se formulem as condi¢des sistémico-funcionais especificas de
modo a permitir 0 acesso as instituicbes sociais. “Servicos essenciais no sistema
economico, seguros obrigatérios nos sistemas de saude e acesso garantido a internet
sao casos em que o efeito horizontal (face a terceiros) dos direitos fundamentais deve
compelir 0 acesso as instituicées sociais” (Teubner, 2011: 215).

As regras de acesso incumbe assegurar que todos os utilizadores do meio, em
principio, possuem as mesmas liberdades (possibilidades de ag¢ado). Por outro lado, os
direitos fundamentais de inclusdo podem também atuar como igni¢cées e catalisadores
para maiores aspiragbes politico-sociais: nomeadamente com o escopo de reforcar o
potencial democratico das proprias subareas sociais. Neste caso, a orientacao politica do
constitucionalismo social vai no sentido de transformar os direitos de inclusdo em direitos
dos cidadaos socialmente ativos nas empresas, bem como noutras organizagbes sociais
(ibidem).

2.3.4. DIREITO, JUSTICA SOCIAL E ACESSO: PRIMEIRAS PISTAS

Uma alternativa as perspetivas aduzidas pode ser colhida numa das fontes de que se
reclamam, a saber, nas reflexdes dos circulos académicos e intelectuais catolicos e
protestantes da Alemanha. Trata-se afinal de conceber a justica do acesso como uma
declinacdo, adequada ao século XXI, dos nossos direitos de participagdo na sociedade,
bem como das responsabilidades com que nos vinculam, redescobrindo a relagdo da
pessoa com o seu ambiente humano e natural. Uma perspetiva muito proxima da
propugnada a partir de alguns sectores do pensamento ecoldgico — bem representados
por Katrin Géring-Eckhardt, cujas propostas ajudam a secundar a nossa tentativa de
afirmar e refundar o nomos da Terra.

Como ficou indiciado, temos procurado decanta-lo a partir dos contextos de
investigacdo e de fundamentagéao, propiciados pela experiéncia (histérica, comparatistica,
psicanalitica e ética) da auséncia, da diferenca e da estranheza, que se fundem numa
concegao complexa de cultura, para o precipitar num projeto de justiga social realizado
através da criacdo de ambientes amigos do direito nos préprios subsistemas sociais, a
fim de instituir a aequalibertas (Balibar, 2010) no acesso aos bens cuja provisao € devida

em cada um deles. Assim acontece também na saude.
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3. O ACESSO A SAUDE

3.1. AESFERA DA SAUDE

3.1.1. A GRAMATICA E OS DISCURSOS DA SAUDE

Nao é este o local para dar conta da gramatica basica da saude nem dos discursos que
sobre ela produzem a economia, a politica, a ciéncia, a técnica e a ética, configurando-a
e ao seu contexto social, em termos de espaco politico, mercado, area de estudo,
estrutura funcional, esfera de justica e campo de interagbes. Hic et nunc contentamo-nos
com salientar que a pandplia de agentes, comunicagdes, relacdes e instituicdes geradas
em seu redor estrutura também uma esfera social parcialmente autbnoma, com os seus
cédigos e programas proprios e a correspondente dindmica de auto-observacao,
autorrepresentacao, autorregulacao e autoconstituicdo. O problema do acesso precisa,
portanto, de ser equacionado dentro desta moldura.

3.1.2. A QuESTAO DO ACESSO

Sem surpresa, as dificuldades de determinagcdo do acesso em geral verificam-se
também, mutatis mutandis, dentro do universo da saude. Pelo que nos diz respeito,
temos preconizado o emprego de uma nocéo tipoldgica, construida por aproximagao a
partir de varios angulos e contendo diversos ingredientes normativos e descritivos,
positivos e negativos, que servem para demarca-la e conferir-lhe um minimo de conteddo
(Vale: 2012b; 2012c).

Assim, entre um sentido mais restrito, que se basta com a possibilidade de aceder a
saude, e um significado mais amplo, que abrange também a efetividade do acesso,
propendemos para a segunda acec¢ao, por mais rica, ja que permite contemplar a entrada
tanto potencial como atual de um individuo no sistema prestacional da saude,
pressupondo, por isso, as condi¢cdes organizativas e financeiras necessarias para
assegurar a disponibilidade de servicos de qualidade, financeira e geograficamente
acessiveis e aceitaveis, mas também a sua efetiva utilizacdo pelas pessoas. O mesmo
vale por dizer que 0 acesso compreende duas dimensdes essenciais, a acessibilidade e a
utilizagcao, sendo que a primeira pressupde a disponibilidade de uma oferta adequada de
servigos e a segunda depende de varios fatores, nomeadamente do grau de adequacéao
do sistema ao utente (0 que passa pelos respetivos padrdes de qualidade e niveis de
aceitacio).

Por fim, se, negativamente e em termos factuais, o0 acesso se define pela remocéao ou
diminuicdo de barreiras pessoais, organizacionais e financeiras, positivamente, tende a
ser qualificado com recurso a atributos valorativos como os da corregdo, fairness,
utilidade, universalidade, compreensibilidade, temporaneidade, efetividade e eficiéncia,
equidade e qualidade, etc. (Gulliford et al., 2003; Justo, 2004).
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A imbricacao destes aspetos e das modalidades ontolégicas do poder, ser e dever
sobressai no tratamento que o acesso a saude recebe a nivel internacional universal,
sectorial e regional, por parte de organizagdes como a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), a Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico ou a Unido
Europeia.

No ambito da OMS (WHO, 2000), a questdo do acesso dilui-se nos intersticios dos
grandes objetivos apontados aos sistemas de saude, que atuam como parametros para a
sua avaliagao, determinacao e regulagdo, a saber: um nivel geral de saude elevado e
equitativamente repartido, justica no financiamento e garantia de um nivel de resposta em
geral adequado e bem distribuido.

Ja a Organizagéo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) inclui
expressamente®' a equidade no acesso aos cuidados de salde entre as trés grandes
metas e referentes paramétricos da performance dos sistemas — a par da eficiéncia
técnica dos servigos e da eficiéncia econdmica ou distributiva do sistema — proclamando
que os cidadaos devem ter acesso a um conjunto minimo de cuidados de saude, de
qualidade independente do rendimento e cuja prestacdo se baseie nas necessidades
efetivas dos destinatarios. Insiste-se, pois, na precisdo de instituir protecdes contra as
consequéncias financeiras da doenca e de o pagamento dessa protecdo nao ficar
dependente do risco individual.

Quanto a Uniao Europeia (UE), ndo sendo possivel cuidar aqui, com o minimo de
propriedade, do lugar ocupado pela salde no seio da construcao europeia, gostariamos
apenas de salientar o trabalho ‘pericial’ desenvolvido sob a égide do Comité para a
Coesdo Social em matéria de acesso aos direitos sociais.?? Para além do esforco de
clarificacao, reconstituicao histérica e identificacdo dos problemas e desafios a enfrentar,
a UE concorreu para a compreensao do acesso, nomeadamente do acesso a saude, com
uma detalhado inventario dos principais obstaculos que se lhe colocam na realidade,®® a
proposicao de um conjunto de boas praticas (compreendidas como um conjunto de

principios de atuagéo desejavelmente coordenada, de modo a criar uma cultura favoravel

2 Em muitos dos documentos que vem publicando, pelo menos, desde o inicio da década de 90.

?2 Ver Daly (2003). Curiosamente, a UE refere-se aqui ao acesso aos direitos, mas concentra-se sobretudo
nas condigbes da sua realizagédo, ou seja, mais do que na obtengdo do (ou no acesso ao) titulo, na sua
execucgao, isto é, na conformagdo da realidade as (ou na sua transformagdo segundo as) exigéncias do
direito. No ambito vertente, como fizemos questéo de frisar, tem-se em vista sobretudo o acesso material aos
bens que o direito protege e promove.

% Numa tipologia bastante rica, conquanto heterogénea, as enfraxias ao acesso sdo organizadas a volta de
sete itens, consoante tenham que ver com o enunciado do direito e a adequagédo das suas medidas de
aplicacdo (legais ou outras), 0 acompanhamento e adequacao, os recursos disponiveis ou mobilizados, a
gestao e os procedimentos, a informagéo e a comunicagao, aspetos psicolégicos e socioculturais e a atengéao
a grupos vulneraveis e regidoes desfavorecidas.
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a efetivacdo dos direitos sociais)®*

e a consequente e consonante definicdo de um
punhado de orientagdes politicas votadas a eliminacdo das dificuldades subsistentes.
Tanto basta para confirmar, se duvidas houvera, o relevo normativo-juridico da

salde.

3.3. ACESSO A SAUDE, JUSTICA E DIREITO

Como o bem saude releve no ambito das relagcdes entre particulares, dos particulares
com a comunidade e da comunidade com cada um dos seus membros, suscita
consideracbes de justica comutativa, geral e protetiva e distributiva, social e corretiva,
quer a respeito das respetivas determinantes e condicionantes (ambientais, culturais,
sociais, politicas, econdmicas), quer no atinente as estruturas e praticas de provisao e
prestacao de salde, sua organizacao e funcionamento.

O direito da saude constitui justamente o complexo normativo-juridico que toma a
saude por objeto (imediato ou mediato), regulando, em especial, a organizacao e
funcionamento das instituicdes destinadas a provisdo e defesa da saude e, em geral,
todas as relagbes que sobre ela versam. Hoje em dia forma um complexo sistema juridico
(uma constituigcdo social) global parcial, constituido por principios, normas (da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem [DUDH], do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais [PIDESC], da Carta Social Europeia, da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, da Convengédo de Oviedo), precedentes jurisdicionais
(do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, do Tribunal de Justica da UE e dos
tribunais nacionais), modelos pratico-doutrinais (dos Comités de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais da ONU e do Conselho da Europa) e muitos critérios emersos da
realidade (de indole originariamente técnica, cientifica, ética, econémica, politica, etc.)
que provém das esferas nacional, internacional ou transnacional e derramam efeitos
sobre as varias escansées do acesso.? Por razdes de economia discursiva, concentrar-

nos-emos apenas nas orientacdes doutrinais plasmadas no Comentério 14 ao PIDESC.?

2 Dai que se advogue uma melhoria dos principios e dos processos, designadamente através da orientacao
dos servigos para os utentes, do incentivo a participacéo ativa, a autonomia e ao reforgo das capacidades, da
aposta na qualidade (mediante a integragcao de servigos e prestagdes e o desenvolvimento de esquemas de
parceria e inclusdo), na promogdo da transparéncia e abertura, do cultivo da igualdade e do
acompanhamento e monitorizacao da aplicagdo dos direitos.

% Desde as mais genéricas, acima apontadas, até as mais especificas, pautadas pelos concretos regimes de
provisdo de cuidados de saude estabelecidos para as diferentes entidades com competéncia na matéria e
concretizadas nas relagdes juridicas com as pessoas (cidaddos/utentes). Em Portugal, a Lei n.? 41/2007, de
24/8, que entrou em vigor no dia 1/1/2008, veio aprovar os termos a que deve obedecer a redacédo e
publicagdo anual de uma Carta dos Direitos de Acesso aos Cuidados de Saude pelos utentes do SNS, na
qual se devem definir os tempos maximos de resposta garantidos e o direito dos utentes a informagéao sobre
esses tempos.

% pPara mais, ver Vale (2007 e 2012b).
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3.4. A JURISPRUDENCIA DO CDES, EM ESPECIAL: NOTAS SOBRE O COMENTARIO 14

A atividade juridica levada a cabo pelo Comité”” consiste sobretudo na elaboragéo e
publicacdo de Comentarios Gerais aos artigos do Pacto e na edigdo de Observagbes
Conclusivas a respeito dos relatérios apresentados pelos Estados-Parte.

Embora nao seja facil captar-lhe e definir-lhe a natureza, trata-se de uma atuagéo a
varios titulos similar a experiéncias dogmaticas e jurisdicionais de constituicdo da
juridicidade que, sem suscitar objecdes formais, ja mereceu algumas criticas (desde logo
pelos excessos de liberdade interpretativa, pela falta de rigor ou pelas exageradas
exigéncias apresentadas). Nao obstante, a doutrina do Comité em matéria de standards
juridicos associados aos direitos sociais tornou-se uma referéncia incontornavel, tendo
contribuido para a reconstrugdo critico-reflexiva e a densificacdo e projecao pratico-
normativa de importantes categorias juridicas.

O acesso a saude, em particular, surge tratado no ambito da aturada escalpelizacao
normativa do artigo 12 do PIDESC que o Comentario 14 nos oferece.

a) Assim, preliminarmente e em tracos rapidos, o Comité deixa esquicadas a natureza e
titularidade do direito a salde, as relagdes internas e externas que estabelece no seio do
sistema de protecdo jusfundamental, o seu conteudo e estrutura, a previsdo de que é
objeto e a realizagao que reclama.

Trata-se, analiticamente, de (i) um direito humano fundamental, (ii) de todos e cada
um dos homens (§1), (iii) consagrado em numerosos instrumentos de direito
internacional, tanto de ambito universal como regional (§2) que (iv) depende (§3) mas
constitui também um pressuposto indispensavel do exercicio de outros direitos (§1),% ao
(v) conferir um poder ou faculdade de fruir ou gozar do maior nivel alcangéavel de saude
conducente a uma vida com dignidade,® (vi) no qual cabem componentes (como o
principio da nao discriminacdo no acesso as instituicdes, produtos e servicos de saude)
jurisdicionalmente controlaveis, e, em todo o caso, (vii) suscetivel de ser realizado por
uma multiplicidade de vias alternativas ou complementares, de entre as quais o Comité
destaca a formulagéo de politicas de saude, a implementacdo de programas de saude
desenvolvidos pela OMS e a adogéo de instrumentos juridicos especificos (§1).

27 Ver Langford e King (2008).

®Acresce que argumentos de salde publica podem justificar limitagbes ou restricbes a outros direitos
fundamentais, conquanto em estrita observancia dos principios do artigo 4.° e reenumerados nos §§ 28 e 29
gcorrespondentes aos chamados limites dos limites).

® O que merece trés observacbes complementares: primeiro, o direito a satde define-se em termos
principiais, como uma maxima de optimizagdo, na medida em que concede um direito a obter o nivel de
satisfacao mais elevado possivel; segundo, tem por referente intencional a ideia de vida digna, da qual
constitui pressuposto indispensavel (§1); por fim, no que tange ao seu objeto de protecdo, parece nao ter
acolhido a definicdo ampla de saude contida no preambulo da OMS, embora também néo confine a protegéo
ao dominio dos cuidados de saude (§4).
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b) Dissecando o conteudo normativo que o Comité desentranha dos dois nimeros do
artigo 12.9, vale a pena salientar, antes do mais, a nogéo e objeto do direito a saude, bem
como as suas dimensbes estruturais e elementos constitutivos (acompanhados dos
respetivos exemplos).*

(i) No que diz respeito a definicdo do direito a salde, e do seu objeto de protecao,
o ponto de partida 6bvio é a afirmacédo de que o mesmo nao implica uma pretenséo a ser
saudavel, que possa ser oposta ao Estado ou a terceiros, porquanto na obtengédo e
manutencao de uma condi¢cdo saudavel intervém fatores causais, insuscetiveis de serem
imputados subjetiva ou objetivamente a outrem (dotagao genética, suscetibilidade para a
doencga, adogao de comportamentos de risco, etc.) (§9). Ainda assim, segundo o Comité,
a nog¢do de saude tem vindo a alargar-se, adquirindo um caracter inclusivo, quer porque
mais determinantes da saude (como é o caso da distribuicdo de recursos e das
diferencas de género) passaram a ser tomadas em consideragado, quer porque agora se
associam a saude preocupagdes sociais conexas com a violéncia e os conflitos armados,
quer ainda em virtude do surgimento de novas doencas virais e do alastramento de
outras, como o0 cancro, no contexto mais amplo de um generalizado envelhecimento da
populagdo, s6 por si responsavel por dificeis obstaculos a realizacdo de um direito a
saude (§10).

(ii) De uma perspetiva material-estrutural o direito a saude inclui uma dimenséo
negativa (basicamente constituida por liberdades) e outra positiva (correspondente a
verdadeiros entitlements). Entre as liberdades contam-se, por exemplo, a
autodeterminacao corporal e o autocontrole da saude (em que se inclui a liberdade
sexual e reprodutiva) e o direito a ndo sofrer interferéncias. Na vertente positiva, integra o
direito a um sistema de protecdo de salude que garanta igualdade de oportunidades,
proporcionando a todos a fruicdo do nivel mais elevado possivel de satde (§8).*

(iii) A substanciacao e determinagao da ideia ampla de acesso ocorrem sobretudo
nos considerandos que o Comité devota aos varios momentos constitutivos do direito a
saude®® — expressos nas notas da disponibilidade (availability), da acessibilidade
(accessibility), da aceitabilidade (acceptability) e da qualidade (quality) (§12).

A disponibilidade significa que as infraestruturas, produtos e servigos, bem como

programas (de saude publica e cuidados de saude) tém de estar disponiveis em

% sem curar, portanto, dos aspetos ditos especiais. Com efeito, sucede que, para além dos considerandos
gerais, o Comité faz questdo de enfatizar algumas refragbes do artigo em certos dominios e matérias
particulares (ou no tocante a determinadas pessoas), por vezes através da sua articulagdo com outras
disposi¢des do Pacto, como sucede com o artigo 3.2 relativo ao principio da néo discriminacado (ver os §§18 e
19).

%0 que depende tanto das pré-condicées bioldgicas e socioecondmicas individuais como dos recursos
estaduais disponiveis (§9).

2 Ou seja, aqueles elementos que deve necessariamente conter, embora em doses cuja concreta
determinacdo dependera, em Ultima instancia, das condigdes existentes em cada Estado-membro.
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quantidade suficiente no Estado-Parte, embora possam variar em fungdo do respetivo
nivel de desenvolvimento. Seja como for, devem sempre incluir as determinantes de
saude (agua potavel e segura, infraestruturas sanitarias apropriadas), hospitais, clinicas e
outros edificios relacionados com a saude, pessoal médico e profissional treinado que
aufira salarios competitivos no plano doméstico e medicamentos essenciais (nos termos
definidos pelo Programa de Acao sobre medicamentos essenciais da OMS) (§12).

A acessibilidade desdobra-se em quatro aspetos, a saber: a ndo-discriminacdo, que

implica a possibilidade de todos, especialmente os mais vulneraveis e marginalizados,
acederem, de facto e de direito, sem discriminagdes fundadas em motivos proscritos
(designadamente os constantes do artigo 2.2 e 3 do PIDESC), as instituices, produtos e
servicos de saude; a acessibilidade fisica, no sentido de que todas as instituigdes,

produtos e servicos de saude, assim como as condi¢des determinantes de uma boa
saude, devem estar ao alcance, em condi¢ées de seguranca, de todos os sectores
populacionais (especialmente dos mais vulneraveis e marginalizados); a acessibilidade
economica (affordability), sequndo a qual todos, mesmo 0s grupos em desvantagem
social, devem ter a possibilidade econémica de aceder aos produtos, servicos e
instituicoes de saude, que sao objeto de provisdo publica ou privada, obrigando, por
conseguinte, a basear os pagamentos relativos aos cuidados de salde ou a servicos
concernentes as determinantes da saude no principio da equidade (por respeito ao qual
0s mais pobres ndo devem ser desproporcionadamente sobrecarregados com despesas

de saude, quando comparados com o0s mais favorecidos); a acessibilidade informativa ou

informacional, ja que o acesso inclui o direito de procurar, receber e partilhar informacao
e ideias respeitantes as questbes de saude (sem prejuizo, porém, do tratamento
confidencial de dados pessoais).

A aceitabilidade tem que ver com a obrigacao de os servigos, produtos e instituicdes
de saude respeitarem a ética médica e serem culturalmente apropriados, sensiveis as
diferencas de género e as vicissitudes associadas ao ciclo de vida, para além de
desenhados de modo a preservar a confidencialidade e melhorar as condi¢cées de saude
daqueles a quem se refere.

Por fim, a exigéncia de qualidade requer pessoal médico especializado,
medicamentos cientificamente aprovados e de prazo nao expirado, bem como
equipamento hospitalar em moldes suscetiveis de assegurar produtos, servicos e
instituicoes de saude médica e cientificamente apropriados e de boa qualidade.

(iv) O artigo 12.2, n.? 2 apresenta um catélogo ndo exaustivo das obrigacdes que
impendem sobre os Estados no ambito vertente e que servem de guias para a a¢do que
devem adotar. Entre eles ressalta o direito a infraestruturas, produtos e servicos de
saude, cuja caracterizacao pelo Comité, por relevante para a densificagdo normativa do
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acesso a saude, ousariamos resumir em cinco ideias basicas: 0 acesso aos Sservicos,
bens e instituicbes obedece aos principios da igualdade e da tempestividade; s6 se
garantem 0s servicos basicos e os medicamentos essenciais; estdo compreendidos 0s
servicos de tratamento, de reabilitagdo, mas também de prevengdo, bem como outras
medidas de saude publica, nomeadamente de evitacdo de doencas e controlo
epidemiolégico (programas de educacdo, vigilancia, monitorizacdo) e os cuidados e
tratamentos de salde mental; os tratamentos pautam-se pelo principio da adequagéao e
da proximidade e incidem sobre as diversas vertentes (pessoais, sociais, incapacitantes,
etc.) das debilidades de saude prevalecentes na sociedade; os cidadaos tém um direito a
participar na organizagdo do sistema de financiamento e de provisdo dos cuidados de
saude e nos procedimentos de decisdo politica respeitantes ao sector, qualquer que seja

a circunscricdo a que se reportam.

c) Desta pandplia de exigéncias decorre um conjunto de obrigacées juridicas (Sepulveda,
2003) no plano nacional e internacional, que o Comité se empenha em analisar, em geral
e em especial, fazendo sobressair as que tem por nucleares ou centrais. Note-se que,
apesar de apenas os Estados serem partes neste pacto e constituirem assim os
principais obrigados, tanto os individuos, como os profissionais, as familias e as
organizagdes intergovernamentais, nao-governamentais, da sociedade civil e do sector
privado dos negécios tém responsabilidades quanto a realizacao do direito a saude (§§42
e 45).

(i) Quanto as obrigacdes gerais, pese embora o direito a protegdo da saude seja
de realizagao progressiva (encontrando-se sujeito aos constrangimentos derivados das
limitagcbes de recursos estaduais), assevera-se que o Pacto impde obrigacbes de efeitos
imediatos,®® prevenindo que o reconhecimento do caracter gradual da realizagido do
direito a saude possa ser interpretado de modo a exaurir de todo o conteudo significativo
as obrigacdes dos Estados-Parte. O sentido da progressividade deve ser antes o de Ihes
assinar uma obrigacao continua e especifica de caminharem, tao expedita e efetivamente
quanto possivel, em direcédo a realizagdo completa do artigo 12.2 (§§ 30 e 31).

Daqui deflui igualmente uma presungcdo de inadmissibilidade das medidas
retrogressivas, que os Estados sé poderdo elidir mediante a prova de que foram
introduzidas ap6s a mais cuidadosa consideragdo das alternativas e de que se acham
justificadas por referéncia a totalidade dos direitos consagrados no Pacto, no contexto de

um uso completo do méximo de recursos disponiveis (§32).

% Como a proibicdo de discriminacdo e a obrigacdo de dar passos deliberados, efetivos e concretos no
sentido da realizagao plena do direito a salude, previsto no artigo 12.°.
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A semelhanga dos demais direitos humanos, o direito a salde impée aos Estados-
Parte as trés espécies de obrigacdes: obrigacdes de respeitar, de proteger e de realizar
(to fulfil). As primeiras requerem que o Estado se abstenha de interferir, direta ou
indiretamente, na fruicao do direito a saude; as segundas exigem do Estado a adocao de
medidas tendentes a prevencao de interferéncias de terceiros e as Ultimas reclamam
medidas legislativas, administrativas, judiciais, or¢gamentais, promocionais, etc., do
Estado, com vista a realizagdo completa do direito a saude (§33), e distribuem-se por trés
grandes categorias: deveres de facilitar, de promover e de prover. Enquanto os primeiros
se referem a exigéncia de que o Estado tome medidas positivas que possibilitem aos
individuos e as comunidades o gozo do direito a saude (assistindo-os nessa fruicéo) e os
segundos correspondem a um direito dos individuos ou grupos incapazes, por razdes que
estao para além do seu controlo, de realizarem por si o direito a saude, com recurso aos
meios ao seu dispor, os terceiros requerem que o Estado leve a cabo agdes destinadas a
criar, manter ou restaurar a saude da populagéo.

(ii) Especificadas, com abundantes exemplos, as obrigacbes de respeitar,
proteger e realizar, algumas delas diretamente incidentes sobre o acesso,** o Comité
concentra-se nas obrigacdes internacionais.

(iii) Assim, nesta sede, é mister que os Estados se empenhem, isoladamente e
mediante colaboracdo e assisténcia reciproca (quer técnica, quer econdémica), na
realizacao cabal do direito a saude, sob inspiracdo da famosa declaracdo de Alma-Ata.
Entre as incumbéncias estaduais pontifica, por exemplo, a de facilitar, na medida dos
recursos disponiveis, 0 acesso a infraestruturas, bens e servicos de saude noutros paises
e a provisdo da ajuda necessaria quando requerida. Por outro lado, os Estados
comprometem-se a conceder a devida atengdo a saude nos acordos internacionais que
venham a celebrar — seja protegendo-a, seja promovendo-a diretamente através desses
e de outros instrumentos juridicos propositadamente criados —, bem como a influenciar as
politicas de empréstimos e os acordos crediticios do FMI e do Banco Mundial. Ao que
acrescem ainda as responsabilidades individuais e conjuntas pela garantia de ajuda
humanitaria, de controlo transfronteirico das doengas contagiosas e de correta
distribuicdo e gestdo de recursos fundamentais como a agua potavel, comida e
mantimentos médicos (§§§38, 39 e 40).

3 A titulo exemplificativo, por forga da obrigacdo de respeitar, o Estado deve abster-se de denegar ou limitar
0 acesso igual a servigos de saude preventivos, curativos e paliativos, ou a meios de manter a seguranga
sexual e reprodutiva; em nome da obrigagdo de proteger, requer-se do Estado a adogéo de legislacéo e de
outras medidas que assegurem acesso igual aos cuidados de saude, a garantia de que nem a privatiza¢éo do
sector constitui ameacga para os elementos constitutivos do direito a salide, nem as praticas sociais interferem
com 0 acesso a cuidados pré e pos-natal e ao planeamento familiar; no enorme feixe de responsabilidades
cometidas ao Estado com base na obrigagdo de realizar o direito a saide cabem deveres de facilitar, prover e
promover, de que sdo exemplos, a garantia de acesso universal e igual as determinantes da saude ou o
fornecimento de um sistema de seguros que seja custeavel por todos.
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(iv) Finalmente, no que concerne as obriga¢des nucleares ou centrais, o Comentario
Geral n.? 3 estabelece que os Estados estdo adstritos a garantir a satisfacao dos niveis
minimos essenciais de cada um dos direitos enunciados. No que se refere a saude, a
conjugacao destes e de outros preceitos e critérios relevantes na matéria permite concluir
que entre o nucleo ou fulcro das incumbéncias estaduais figuram, inter alia, os deveres
de: assegurar o direito de acesso a infraestruturas, servigos e bens de saude de forma
nao  discriminatoria, especialmente com relagdo aos grupos marginalizados e
vulneraveis; garantir acesso ao minimo essencial de alimentos nutricionalmente
adequados e seguros, para assegurar a libertagdo da fome para todos; assegurar o
acesso a saneamento, vestudrio e habitagdo basicos e uma oferta adequada de agua
potadvel e segura e assegurar uma distribuicdo equitativa de infraestruturas bens e
servigos de saude (§43).

d) No apuramento das situacdes de violagdo do direito a saude, o Comité distingue as
hipdteses em que o Estado ndo pode e aquelas em que ndo quer observar as obrigagbes
estatuidas pelo artigo 12.9% e diferencia as infragdes conseguintes a uma acéo direta do
Estado e as que promanam de uma atuagdo insuficientemente regulada de outras
entidades, as ocorrentes através de omissdes e de atos comissivos® e as consistentes

na infracdo de deveres de respeito, de protecao ou de realizagdo (§§§50 a 52).

e) Resta uma palavra acerca dos modos de implementacdo do direito a saude. Sem
embargo da margem de discricionariedade que reconhece aos Estados quanto as
medidas de desenvolvimento do direito levadas a cabo nas circunstancias particulares de
cada pais, o PIDESC obriga-os, como vimos, a dar quantos passos se mostrem
necessarios para assegurar que todos tenham acesso as infraestruturas, servigos e bens
de saude, de forma a poderem gozar, tdo cedo quanto possivel, do mais elevado padrao
de saude fisica e mental alcancavel (§53). Faz-se, por isso, necessaria a adogao de
estratégias e planos de acgdo, baseados em principios de direitos humanos e na
participacdo popular, de modo a garantir um efetivo envolvimento da comunidade no
estabelecimento de prioridades, na tomada de decisGes, no planeamento, na
implementacéo e na avaliagdo das estratégias (§§ 54 e 55).

Para além destas preocupagbes com a good governance no sector da saude, ha

também carecimento de uma estrutura juridica que inclua a previsdo dos objetivos a

% Mesmo quando os constrangimentos em termos de recursos impedem o Estado de cumprir integralmente
as exigéncias decorrentes do artigo 12.°, deve ser feita prova de que foram envidados todos os esforgos de
modo a usar os recursos disponiveis em ordem a satisfazé-las prioritariamente (§47).

% V.g., a revogacao ou suspensdo de legislagido necessaria para a fruicdo continuada do direito & sadde, a
adogdo de legislagdo ou de politicas manifestamente incompativeis com as obrigagbes juridicas
internacionais ou internas pré-existentes em matéria de salude (§48).
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alcancar e dos calendarios da respetiva consecucao, dos meios a utilizar, das formas de
colaboracdo a encetar e da responsabilidade institucional pela realizacao do direito a
saude a assumir. Para que se possa avaliar o desempenho do sistema de saude,
requerem-se ainda indicadores de salude adequados, tais quais os sugeridos pela OMS e
a UNICEF (§§§ 56, 57 e 58).

Paralelamente é imperioso que todos os cidadaos desfrutem de tutela judicial efetiva
e de outros remédios nacionais ou internacionais contra as possiveis violagdes do seu
direito a saude (as quais devem ser acompanhadas e combatidas por instituicdes
multiplas, como os provedores, as comissdes de direitos humanos, os fora de

consumidores, as associagdes de direitos dos pacientes, etc.) (§59).

f) Discreteando, mais em geral, acerca da justiciabilidade dos direitos abrangidos pelo
sistema de protecdo universal das Nagdes Unidas, B. Toebes (1999: 165) ndo esconde
alguma apreensao diante da fraca disponibilidade dos Estados para darem cumprimento
as suas obrigacdes, da qualidade insuficiente dos relatérios enviados e da falta de
acesso, por parte do Comité, a informacao estatistica adequada.

A opinido prevalecente parece ser a de que os DESC, em geral, e o direito da saude,
em especial, ndo sao justiciaveis, ou seja, ndo sao suscetiveis de invocacgao diante de um
tribunal, nem oferecem base para judicial review (ibidem: 169). Contudo, segundo a
autora (ibidem: 170), os relatérios tém vindo a assumir contornos quasi-judiciais nos
ultimos anos, com o Comité a criticar explicitamente os Estados nas Observacées
Conclusivas que faz. Diriamos, pois, que a proto-juridicidade dos modelos e propostas
doutrinais e dos critérios para-jurisdicionais de avaliagdo, regulacdo, monitorizacdo e
controlo, paulatinamente excogitados, ostenta a peculiar vinculatividade e
sancionabilidade, que as respetivas presung¢des de racionalidade e justeza sdo capazes
de alicergar.

Todavia, para além dos remédios domésticos e dos procedimentos de accountability,
do escrutinio metodoldgico-argumentativo em torno da adequacdo das medidas, da
retrogressao e da questao dos recursos, ha que mencionar ainda a promessa que se liga
ao Protocolo Facultativo,®” atualmente aberto & assinatura e ratificagdo dos Estados® e

% Ha mais de 20 anos que o Comité comegou a discutir a possibilidade de adotar um protocolo facultativo. O
debate conduziu a um primeiro relatério da Comisséo de Direitos Humanos da ONU, em 1996, no qual se
aduziram razdes bastante convincentes em abono da elaboragéo e aprovagéo do instrumento. No entanto, sé
10 anos depois se logrou formar um grupo de trabalho, que tomou em maos a tarefa e a levou a bom porto. A
versdo final suscita-nos algumas reservas do ponto de vista formal, extensiveis de resto a diplomas
semelhantes. Contudo, apesar das limitacdes inerentes, talvez constitua uma expressdo dos novos métodos
de sindicancia exigidos pelos nossos tempos, concorrendo assim para a constru¢do de uma metodologia a
altura do sistema juridico inter- e transnacional derivado da desestadualizagéo das fontes, critérios, agentes e
praticas juridicamente relevantes. Merece, por conseguinte, uma reflexao, andlise e comentario juridicos que
ndo cabem aqui.

% A ratificagdo por Portugal ocorreu no dia 21 de janeiro de 2013.
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no qual se preveem trés originais mecanismos de verificagdo, controlo e realizacao dos
direitos sociais: um procedimento de queixa individual, um processo de denudncias
interestaduais e um procedimento de inquérito oficioso.

Em todo o caso, do exposto se conclui que, segundo o CDESC e a luz do PIDESC, o
acesso a saude deve ser juridicamente tematizado no quadro de um direito
humano/fundamental, servindo a especificagcdo dos seus principais momentos normativos
para densificar o conteldo juridico deste Ultimo e ajudar a sua operacionalizagéo e
sancionamento, ao relaciona-lo com os meios efetivos da sua concretizagao na realidade.
Parecem, pois, confirmar-se, destarte, as hipbéteses e as orientagdes inicialmente

aventadas.

4. CONCLUSAO

De um ponto de vista juridico, a garantia de acesso aos bens sociais acarreta uma
pregnante responsabilidade social pela sua provisao, cujo sentido axiolégico-normativo e
realizagdo pratica se acham atualmente em crise. No entanto, apesar das resisténcias
ideoldgicas, das dificuldades econdmicas e dos Obices colocados pela fragmentagéo
social e sua teorizagao sociologica, uma doutrina como a do CDESC da ONU concorre
para justificar o reconhecimento de um conjunto de direitos fundamentais sociais a todo e
qualquer ser humano, que, embora necessariamente modulados ao sabor dos contextos,
esferas e arenas sociais, ndo deixam de corretiva e transformadoramente os influenciar,
atualizando-se do ponto de vista juridico-institucional em sistemas e esquemas de
prestacao considerados de interesse coletivo ou publico. S6 neste enquadramento se
cumpre o significado juridico do acesso a um bem como a saude e da justica da
correspetiva acessibilidade e acessdo: como a possibilidade e efetividade daquela
satisfacdo das necessidades que o direito principalmente considere devida, de acordo
com critérios coconstituidos no confronto dialético das exigéncias de validade juridica
com os problemas, as intengdes e as racionalidades especificas do subsector em causa;
desta sorte garantindo um estatuto de igual liberdade contextual que, numa sociedade de
profundas interdependéncias, em larga medida se confia a instituicdo dos sobreditos
sistemas prestativos capacitadores, cujos justos parametros e diretrizes orgéanico-
funcionais e procedimentais — contidos numa ideia ampla de acesso, iluminada pelo

direito & saude — foram convincentemente delineados pelo CDESC.
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