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RESUMO

O artigo tem por objeto a evolucdo histérica, conceito e objeto do Direito
Sanitdrio, tendo em conta as normas constitucionais asseguradoras do direito a
saride e o papel do Ministério Puiblico a este respeito.
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ABSTRACT

The article deals with the historical evolution, concept and object of Sanitary
Law, taking into account the constitutional rules that guarantee the right of
health as well as the role of the Public Ministry in such a matter.
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1. CONCEITO DE SAUDE PUBLICA

A evolugio histérica mostra que o atual conceito de saude publica
comega a se delinear no Renascimento, correspondendo praticamente ao
desenvolvimento do Estado Moderno. E muito curioso — porque absoluta-
mente desprezado — verificar a aproximacio histérica da idéia de satde
daquela de exercicio fisico (ginéstica) e dieta, isso porque a satde nio é
originalmente um conceito cientifico, mas uma idéia comum, ao alcance
de todos. Para a antigiiidade grega o termo hygieia significa “o estado
daquele que estd bem na vida” e tem um sentido eminentemente positi-
vo. Mesmo com a incorporacio do sentido de cura e, portanto, com a
formagao da medicina, ainda a higiene alimentar e o exercicio fisico sdo
caracterizados como importantes elementos de cura'. Platio (A Repibli-
ca [V, 444b-c) alarga um pouco mais a idéia de saide acrescentando-lhe
o campo da alma e a necessidade de que ele mantenha relagio adequada
com o corpo. Assim, o estado de equilibrio interno do homem e dele com
a organizagio social e a natureza € sindnimo de saide para a antigiiidade
grega. Durante a Idade Média, o saber culto continua a privilegiar o
equilibrio na definigdo de satde (como ensina Maimonides, 1990), trata-
dos de ginéstica e dietética sdo publicados como receitas de satde para
os ndo-médicos (Rauch, 1995), mas a reacdo coletiva 2 epidemia é a
imagem mais marcante desse periodo. Assim aparecem os primeiros con-
tornos da idéia de prevengdo, implicando o respeito seja aos signos do
zodfaco, seja ao desenrolar das estacoes, seja ao relacionamento adequa-
do entre o clima e o corpo humano, mas, sobretudo, o afastamento dos
contactos impuros — a melhor forma de prevencio.

No Renascimento, um fato importante para a compreensio do conceito
de sadde publica foi a preocupagio das cidades em prestar cuidados aos
doentes pobres em seus domicilios ou em hospitais, aumentando o poder
das cidades em matéria de higiene. Por outro lado, novas concepgdes de
satde favorecem a limpeza e os exercicios corporais que evitam o recurso
aos medicamentos (Montaigne, Essais, 11, 37; II, 2), enquanto outras ten-
dem a mecanizar o corpo, trabalhando com um conjunto de fatores que
constituem a satdde (eliminacdo dos residuos, apetite, facilidade de diges-
tao). E a valorizacdo do exercicio como elemento essencial para uma vida
saudavel encontra refor¢o no romantismo, que estimula maior aproxima-

! A medicina hipocratica é formada pela dietética ou ciéncia dos regimes e pela ginastica ou ciéncia dos
exercicios.
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¢do da natureza. Entretanto, a experiéncia das epidemias deixou sua mar-
ca, elaborando o conceito de perigo social, “usado mais como pretexto para
um controle sobre as pessoas e nido somente sobre as doengas do que para
medidas especificas de prevencio” (Berlinguer, 1988, p. 82). E nesse perio-
do que, na Alemanha, se define a idéia de policia médica, em plena coe-
réncia com o cameralismo?. Nao tendo os alemies participado ativamente
das grandes navegagdes e da colonizagio decorrente, o principal objetivo
do mercantilismo foi aumentar a for¢a interna do Estado - particularmente
depois que o império germanico foi esfacelado nos Tratados de Paz da
Westphalia (1648) - para o que foi importante o conceito de policia. Con-
cordando com a ideologia hegemdnica na Alemanha no final do século
XVII, que afirmava ser o crescimento populacional a manifestagdo primei-
ra da prosperidade e bem-estar de um povo e que, portanto, um bom gover-
no deve agir para proteger a saide de seus suditos, Leibnitz sugeriu, em
1680, ao imperador Leopoldo I, a criacio de um 6rgdo administrativo en-
carregado dos assuntos de policia, o que implicava a existéncia de um con-
selho de satde. Logo apds (1685), Frederico-Guilherme de Hohenzollern —
o Grande Eleitor de Brandenburgo — cria, nos territérios que viriam a cons-
tituir o reino da Prassia, um Collegium sanitatis, definindo uma autoridade
médica para supervisionar a satde publica’.

Nesse periodo, pode-se observar, também, que o ensino do cameralismo
na Universidade — iniciado sob o reinado do, entio, imperador Frederico-
Guilherme I — favorecendo o desenvolvimento do ramo da Administra-
¢do Puablica conhecido como ciéncia da policia, forneceu as bases para a
definigdo da policia médica, a ele estruturalmente vinculada. Assim, a
teoria politica do contratualista bardo de Pufendorf — revelada no Direito
natural e direito das gentes, de 1672 — além de insistir em que “a forca de
um Estado consiste no valor e nas riquezas dos Cidadaos: ..(e que o Sobe-
rano, portanto,).. nio deve nada negligenciar, para promover o cuidado
e o aumento dos bens dos particulares” (Pufendorf, 1732, L 6, cap. IX, p.
349), dedica um capitulo a “Os deveres do homem com relagio a ele
mesmo, tanto para o que trespeita ao cuidado de sua alma, quanto para
aquilo que concerne ao cuidado de seu corpo e de sua vida”( idem L2,
cap. IV). Nesse trecho ele afirma ser necessirio “trabalhar para ter a
satde com bom senso”, lembrando que a satdde encerra todos os outros

? Ensinam os historiadores da civilizagdio que o mercantilismo alemio, interessado sobretudo em aumentar as
rendas do Estado, ficou conhecido como “cameralismo”, uma vez que Kammer significa tesouro real.

3 E 0 que nos ensina George Rosen na obra Da policia médica a medicina social (Rio de Janeiro: Graal, 1980. p. 151-3)
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bens (ibidem, p. 244). E seus seguidores, como von Justi, escrevendo no
auge do despotismo esclarecido* (exercido na Alemanha por Frederico II
— 1740/86), advogavam que o soberano fizesse todo o possivel para preve-
nir as doengas contagiosas e para, em geral, diminuir as doengas entre os
stditos. Para isso deveria, empregando o aparato administrativo do Esta-
do, estimular a pratica da medicina, da cirurgia, do partejo, da farméacia
e regulamentar o exercicio dessas atividades para evitar abusos e o
charlatanismo. Deveria, também, promover a pureza da dgua e dos ali-
mentos, assim como, assegurar a higiene do meio, regulando, inclusive,
as edificaces em solo urbano (Rosen, 1980, p. 159).

Fica claro que a sistematizacio da policia médica resulta, especial-
mente, da profunda influéncia exercida — durante todo o século XVIII —
pela filosofia do Iluminismo, que considera a razio o Gnico caminho para
a sabedoria. Assim, ao nio admitir as explicagdes sobrenaturais para os
fendmenos naturais, o I[luminismo promove a ampla aceitacio da obriga-
¢do do Estado de controlar o exercicio das praticas médico-cirdrgicas e
farmacéuticas, combatendo o charlatanismo. Do mesmo modo, por bus-
car empregar o método cientifico na descrigio das doengas e na determi-
nagio dos tratamentos, essa filosofia eleva o exercicio das ciéncias médi-
cas (como das demais profissdes liberais) a uma condigido de dignidade
inimaginavel na Idade Média, o que justifica plenamente a regulamenta-
¢do estatal do ensino médico. E, também, ao advogar a possibilidade de
planejamento da atividade estatal somada a exaltacio crescente dos di-
reitos naturais do homem — que permitiu consagrar mais atengio aos in-
fortinios das classes mais pobres — o Iluminismo estimulou a drenagem de
pantanos, a abertura de canais, favorecendo a prevengio de epidemias.

A nogio contemporanea de sadde publica ganha maior nitidez de con-
torno no Estado liberal burgués do final do século dezoito. A assisténcia
publica, envolvendo tanto a assisténcia social propriamente dita (forne-
cimento de alimentacio e abrigo aos necessitados) como a assisténcia
médica, continuou a ser considerada matéria dependente da solidarieda-
de de vizinhanca, na qual o Estado deveria se envolver apenas se a agio
das comunidades locais fosse insuficiente. Pode-se colocar nessa atuagio
subsididria do Estado um primeiro germe do que viria a ser o servigo pu-
blico de satde. Entretanto, tomando-se o exemplo francés, verifica-se

# Suas obras sobre a administragio do Estado e os fundamentos da ciéncia da policia datam de 1755 e 1756,
respectivamente.
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que a grande transi¢do revoluciondria - que passa tanto pela supremacia
dos jacobinos quanto pela militarizagio napoleodnica - retarda o inicio da
instauragio efetiva da assisténcia a sadde como objeto do servigo publi-
co, para o periodo conhecido como Restauragio”.

Por outro lado, a protecio da saide é admitida no elenco das ativida-
des do Estado liberal e recebe, portanto, um status constitucional. Isso
significa que, apesar do empirismo que caracteriza a regulamentagio das
atividades de interesse para a prote¢io da saide, as medidas de policia
administrativa relativas a tal prote¢io devem estar sob o manto da lei.
Apareceram, assim, durante a Restauragio (para ficar no exemplo fran-
cés) as primeiras leis que tratavam organicamente da higiene urbana, da
nocio de estabelecimento insalubre e do controle sanitério de frontei-
ras’. Nio se pode ignorar, contudo, que, tanto o controle do ensino e do
exercicio da medicina e da farmécia - profissdes cuja regulamentagio
estatal era advogada h4 cerca de 50 anos - quanto a manutengio dos
hospitais pelas comunas, também, receberam acolhida constitucional, uma
vez que o Estado liberal e burgués daquele final de século legislou sobre
esses assuntos®. Em suma, as atividades do Estado relacionadas a vigilan-
cia sanitaria, durante a implanta¢io do liberalismo, eram em tudo coinci-
dentes com os interesses da burguesia vitoriosa: valorizando sobremanei-
ra o individualismo dominante, limitd-lo apenas naquilo estritamente
necessario a preservacio da seguranga individual, com o mais absoluto
respeito 2 lei - condi¢do do Estado de Direito.

Entretanto, é apenas a partir da segunda metade do século dezenove
que a higiene se torna um saber social, que envolve toda a sociedade e
faz da satude puablica uma prioridade politica. Sdo desse momento as pri-
meiras tentativas de ligar a sadde & economia, reforcando a utilidade do
investimento em sadde (veja-se, por exemplo, o trabalho de Chadwick,
1965). Por outro lado, intmeros trabalhos de pesquisa conformes ao
paradigma cientifico vigente revelam claramente a relagio direta exis-

* 1814 (1" queda de Napoledo) -1830 (revolugio de julho, queda de Charles X)

5 Ver o trabalho de Jean-Michel Lemoyne de Forges intitulado Lintervention de I'Etat en matiére sanitaire: quelques
repéres historiques, publicado no Rapport Public 1998 do Conseil d’Etat (Paris: La documentation Frangaise,
p489-501)

% Na Franga, leis de 10 de margo (medicina) e 11 de abril (farmécia) de 1803 e a lei de 16 vendémiaire na V, que
introduz um modelo de gestdo comunal (os diversos estabelecimentos e casas de caridade sdo re-agrupados
sob um estabelecimento pablico comunal, dirigido por uma comissio administrativa municipal, destinado
exclusivamente aos doentes locais)
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tente entre a satide e as condi¢cdes de vida. Assim, proteger a satde das
camadas mais pobres, modificar-lhes os habitos de higiene, passa a ser um
objetivo nacional, pois simultaneamente se estaria lutando contra a misé-
ria que ameaca a ordem publica. A idéia de prevengido encontra, entio,
ambiente propicio a sua propagagio. Inicialmente fomentada por associa-
¢bes’, a prevengio se transforma tanto em objetivo politico quanto social.
Tratava-se de encontrar os sinais precursores da doenga para eviti-la.
Nesse sentido, a vacinacio e a descoberta de Pasteur, com o posterior
isolamento do germe, provoca uma verdadeira revolugdo na prevengio
de moléstias, pois proteger contra a infec¢do permite simplificar a precau-
¢Ao. Sdo criados os Comités de Vacinagio e se verifica que, politicamen-
te, o risco de contrair doengas se sobrepde ao da prépria moléstia, trans-
formando-a de episédio individual em objetivo coletivo, principalmente
por meio da disseminagido dos meios estatisticos na avaliagio da sadde.

O inicio do século vinte encontra instaurada a prote¢io sanitdria como
politica de governo. E sdo hierarquizadas trés formas — hoje classicas — de
prevengio (veja-se, especialmente, a obra de Leavell e Clark, 1976): a
primdria, que se preocupa com a eliminagdo das causas e condigoes de
aparecimento das doencas, agindo sobre o ambiente (seguranca nas es-
tradas, saneamento bésico, por exemplo) ou sobre o comportamento indi-
vidual (exercicio e dieta, por exemplo); a secundéria ou prevencio espe-
cifica, que busca impedir o aparecimento de doenga determinada, por
meio da vacinagio, dos controles de satide, da despistagem; e a terciaria,
que visa limitar a prevaléncia de incapacidades cronicas ou de recidivas.
O Estado do Bem-estar social da segunda metade daquele século reforca
a légica econdmica, especialmente em decorréncia da evidente
interdependéncia entre as condi¢des de satde e de trabalho, e se respon-
sabiliza pela implementacio da prevencéo sanitaria. Instituem-se, entfo,
os sistemas de previdéncia social, que nio se limitam a cuidar dos doen-
tes, mas organizam a preven¢ao sanitaria. Inicialmente, eles pressupu-
nham uma diferenciacio entre a assisténcia social — destinada as classes
mais desfavorecidas e baseada no principio de solidariedade e, portanto,
financiada por fundos publicos estatais — e a previdéncia social, um me-
canismo assecuratoério restrito aos trabalhadores. Entretanto, exatamente
porque a prevengio sanitdria era um dos objetivos do desenvolvimento

" Tomando o exemplo francés, basta lembrar a Société frangaise de tempérance, organizada em 1873, para lutar
contra o alcoolismo; a Société protectrice de I'enfance, organizada em 1865, militando pela alimentacio
com leite materno; ou o Comité de défense contre la tuberculose, criado em 1896.
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do Estado, logo se esclarece o conceito de seguridade social, que engloba
os sub-sistemas de assisténcia, previdéncia e satde publicas®. Trata-se,
portanto, de identificar a responsabilidade a priori do Estado. Assim, mes-
mo no que respeita aos estilos de vida, verifica-se um grande investimen-
to estatal’.

Os tltimos anos do século vinte, contudo, revelam uma nova concep-
¢do da saide publica, fortemente influenciada seja pelo relativo fracasso
das politicas estatais de prevengido, que nio conseguiram superar os limi-
tes impostos pela exclusio social, seja pela constatagdo — agora cientifica
— da importancia decisiva de comportamentos individuais no estado de
satde. Por outro lado, o predominio da ideologia neo-liberal provocou
uma diminui¢io do papel do Estado na sociedade em favor dos grupos e
associagdes e da propria responsabilidade individual. A evolugdo da or-
ganizagio dos cuidados relativos & AIDS — na grande maioria dos Estados
contemporineos — é um exemplo elogiiente dessa nova concepgio. Com
efeito, prevaleceu a idéia de que a protegdo contra a doenga é responsa-
bilidade individual e que os grupos — de doentes ou de portadores do
virus ou de familiares ou amigos de deles — devem organizar a prestacio
dos cuidados de satde, ficando o Estado subsidiariamente responsével
pelo controle da qualidade do sangue, fator importante na cadeia da
causalidade, mas, certamente, ndo o tnico. Reforga-se, assim, o papel
dos comportamentos individuais e ndo se questionam as estruturas eco-
ndmicas e sociais subjacentes. De fato, o que se verifica, entdo, é que as
estruturas estatais de prevencio sanitdria passam a estabelecer suas prio-
ridades, ndo mais em virtude dos dados epidemiol6gicos, mas, principal-
mente, em decorréncia da andlise econdmica de custo/beneficio. E isso,
por vezes, acaba implicando a auséncia de prevencio, elemento histori-
camente essencial ao conceito de satide publica.

2. SAUDE COMO DIREITO E DIREITO A
SAUDE

O reconhecimento do direito a sadde, nas sociedades contemporane-
as, tem sido objeto de polémicas envolvendo politicos, advogados, cien-

8 Modelo adotado, por exemplo, na Constituigio federal brasileira de 1988 (art.195)

° Considerem-se, por exemplo, os investimentos dos Estados contemporineos na luta anti-tabagista.
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tistas sociais, economistas e profissionais de saide. Discute-se, especial-
mente, a eficdcia do argumento juridico em relacio aos direitos sociais e
as externalidades que nio podem ser internalizadas na avaliagio da sad-
de enquanto bem econdmico. Entretanto, nos novos Estados e naqueles
radicalmente reformados!®, assim como nas sociedades mais tradicionais
e desenvolvidas, existe interesse inafastdvel no tratamento da satide como
direito. De fato, a universalizacdo do acesso as a¢des e servicos de satde
- componente essencial do direito a satdde - é tema da pauta de reivindi-
cagdes populares e de fora cientificos, tanto nos Estados Unidos da Amé-
rica'! quanto na Africa do Sul®.

Para que se possa compreender a argumentagio atual, distinguindo as
razdes de ambos os lados - por vezes antagdnicos - da polémica, é preciso
examinar o aparecimento e a evolugio do conceito de direito a satde.
Muito ja se escreveu a respeito da conceituacio da satde durante a his-
téria da humanidade. Entretanto, o reconhecimento de que a satde de
uma populacio estd relacionada as suas condicoes de vida e de que os
comportamentos humanos podem constituir-se em ameaca a satde do
povo e, conseqiientemente, a seguranca do Estado, presente ji no come-
¢o do século XIX, fica claramente estabelecido ao término da chamada
“II? Guerra Mundial”. Sem ddvida, a experiéncia de uma guerra apenas
vinte anos apds a anterior, provocada, em grande parte, pelas mesmas
causas que haviam originado a predecessora e, especialmente, com capa-
cidade de destrui¢do vérias vezes multiplicada, forjou um consenso. Ca-
rente de recursos econdmicos, destruida sua crenga na forma de organi-
zagio social, alijada de seus lideres, a sociedade que sobreviveu a 1944
sentiu a necessidade ineludivel de promover um novo pacto, personifica-
do na Organizagio das Nacoes Unidas. Esse organismo incentivou a cri-
acio de 6rgdos especiais destinados a promover a garantia de alguns di-
reitos considerados essenciais aos homens. A satide passou, entdo, a ser
objeto da Organizagio Mundial de Satde, que a considerou o primeiro
principio bésico para a “felicidade, as relagdes harmoniosas e a seguranca
de todos os povos”?. No preAmbulo de sua Constituigio, assinada em 26
de julho de 1946, é apresentado o conceito de satde adotado: “Sadde é o

10 Veja-se, por exemplo, a Constituigio portuguesa de 1972 e a Constituigio da Reptblica do Gabdo de 1975.

! Freqiientemente referida nas reunides anuais da American Public Health Association durante os Gltimos
decénios, foi concretizada no President’s Report to the American People, de outubro de 1993.

12 Especialmente abordada durante as discussdes da nova Bill of Rights sul-africana.

B Cf. Constitui¢io da Organizagio Mundial de Sadde, adotada pela Conferéncia Internacional da Sadde,
realizada em New York de 19 a 22 de julho de 1946.
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estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a au-
séncia de doenga”. Observa-se, portanto, o reconhecimento da
essencialidade do equilibrio interno e do homem com o ambiente (bem-
estar fisico, mental e social) para a conceituagio da satude, recuperando
a experiéncia predominante na histéria da humanidade, de que sio re-
flexos os trabalhos de Hipdcrates, Paracelso e Engels, por exemplo.

O conceito de satde acordado em 1946 ndo teve facil aceitagio. Diz-
se que corresponde a definicdo de felicidade, que tal estado de completo
bem-estar é impossivel de alcancar-se e que, além disso, nfo é operacional.
Virios pesquisadores procuraram, entdo, enunciar de modo diferente o
conceito de satide. Assim, apenas como exemplo, para Alessandro Seppilli
(apud Berlinguer, 1988, p. 34) saide é “a condi¢io harmoniosa de equili-
brio funcional, fisico e psiquico do individuo integrado dinamicamente
no seu ambiente natural e social”; para John Last (1983) satide é um
estado de equilibrio entre o ser humano e seu ambiente, permitindo o
completo funcionamento da pessoa, e para Claude Dejours, convencido
de que nio existe o estado de completo bem-estar, a satide deve ser en-
tendida como a busca constante de tal estado (Dejours, 1986). Esses exem-
plos parecem evidenciar que, embora se reconheca sua dificil
operacionalizacdo, qualquer enunciado do conceito de sadde que ignore
a necessidade do equilibrio interno do homem e desse com o ambiente, o
deformard irremediavelmente.

E curioso notar a diferenca essencial das declaracoes de direitos do
século dezoito, com seus antecedentes mais famosos (Magna Carta e a
English Bill of Rights). Com efeito, a justificativa para a declaragdo de
direitos das revolugdes burguesas era a existéncia de direitos inerentes a
todos os seres humanos e por isso mesmo inaliendveis, que poderiam ser
coerentemente enumerados e, portanto, denominados “direitos humanos”.
Nzo mais se tratava de concessdes extorquidas do governante, o que re-
velava disputa entre diferentes grupos de interesse. Assim, o respeito aos
direitos humanos tornava mais eficiente o governo da sociedade, evitan-
do-se a discérdia excessiva e, conseqiientemente, a desagregacio da
unidade do poder (Aron, 1981, pp. 289-291). Esse individualismo perma-
neceu a caracteristica dominante nas sociedades reais ou histéricas que
sucederam aquelas diretamente forjadas nas revolugdes burguesas. Nem
mesmo o socialismo ou as chamadas “sociedades do bem-estar” elimina-
ram a predominincia do individualismo, uma vez que sdo individuos os
titulares dos direitos coletivos, tais como a satide ou a educacio. Justifi-
ca-se a reivindicacio encetada pelos marginalizados de seus direitos hu-

vol.3, n.1, 2002 Direito e Democracia 265



manos frente a coletividade, porque os bens por ela acumulados deriva-
ram do trabalho de todos os membros dessa coletividade. Os individuos
tém, portanto, direitos de crédito em relacio ao Estado - representante
juridico da sociedade politica.

Embora o individualismo permanecesse como principal caracteristica
dos direitos humanos enquanto direitos subjetivos, foram estabelecidos
diferentes papéis para o Estado, derivados da opgio politica pelo liberalis-
mo ou pelo socialismo. De fato, para a doutrina liberal o poder do Estado
deve ser nitidamente limitado, havendo clara separagio entre as fungdes
do Estado e o papel reservado aos individuos. J4 o socialismo, impressio-
nado com os efeitos sociais da implementacido do Estado liberal - e do
egofsmo capitalista que lhe serviu de corolério - magistralmente apresen-
tados por Charles Dickens!*, por exemplo, reivindicava para o Estado
papel radicalmente oposto. Com efeito, os socialistas do século dezenove
lutavam para que o Estado interviesse ativamente na sociedade para ter-
minar com as injustigas econdmicas e sociais. Entretanto, nem mesmo os
socialistas ignoraram o valor das liberdades classicas, do respeito aos di-
reitos individuais declarados na Constituico.

O mundo contemporaneo vive a procura do dificil equilibrio entre tais
papéis heterogéneos, hoje, indubitavelmente, exigéncia do Estado democra-
tico. Todavia, o processo de internacionalizagdo da vida social acrescentou
mais uma dificuldade & consecugio dessa estabilidade: os direitos cujo sujei-
to ndo é mais apenas um individuo ou um conjunto de individuos, mas, todo
um grupo humano ou a prépria humanidade. Bons exemplos de tais direitos
de titulariedade coletiva sdo o direito ao desenvolvimento” e o direito ao
meio-ambiente sadio'®. Ora, a possibilidade de conflito entre os direitos de
uma determinada pessoa e os direitos pertencentes ao conjunto da coletivi-
dade pode ser imediatamente evidenciada e, talvez, os totalitarismos do sé-
culo vinte, supostamente privilegiando os direitos de um povo e, nesse nome,
ignorando os direitos dos individuos, sejam o melhor exemplo de uma das
faces da moeda. A outra face pode ser retratada na destruicdo irreparével
dos recursos naturais necessarios a sadia qualidade de vida humana decor-
rente do predominio do absoluto direito individual & propriedade.

4 Como em Oliver Twist.

5 Objeto da Declaragio sobre o direito ao desenvolvimento, adotada pela Assembléia Geral da ONU em 4 de
dezembro de 1986.

16 Objeto da Declaragio do Rio de Janeiro de 1992, da ONU.
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Apesar do grande contetdo politico abrigado na expressio direitos
humanos - responsavel pelo interesse primério dos filésofos - foi necesséria
a gradual positivacdo desses direitos para torné-los eficazes. Assim, nio se
pode prescindir do estabelecimento do Estado de Direito, contempora-
neo da adogio da Constitui¢io - limite para todas as atividades - publicas
e privadas - que pudessem ser exercidas no ambito de atuagio do poder
estatal'?. O Estado de Direito se consolida na doutrina juridica cléssica
como “um Estado cujos atos sio realizados em sua totalidade com base na
ordem juridica” (Kelsen, 1959, p. 120). Para a efetivacdo dos direitos hu-
manos, a gradual positivacio acima referida envolveu, também, a cria¢do
de um sistema legal especifico para a protecio desses direitos. A obviedade
de tal afirmacéo decorre do reconhecimento do potencial conflituoso dos
direitos envolvidos, j4 mencionado. Portanto, apenas se poderd alcangar
um equilibrio entre os direitos humanos e o poder politico quando todas
as partes estejam submetidas a reais limitacdes, que, sem duvida, serdo
estabelecidas pela autoridade politica. A partir das revolugdes liberais do
século dezoito, houve, entdo, uma introducio progressiva das declara-
¢oes de direitos nos textos constitucionais ao ponto em que a teoria cons-
titucional passou a considerar que “as Constituicdes dos ... Estados bur-
gueses estio ... compostas de dois elementos: de um lado, os principios do
Estado de Direito para a protecio da liberdade burguesa frente ao Esta-
do; de outro, o elemento politico do qual se deduzird a forma de governo
... propriamente dita” (Schmitt, 1934, p. 47).

A aceita¢do da existéncia de direitos que pertencem a toda a huma-
nidade ou a parte dela que nio estd contida em apenas um Estado fez
com que a lei que abriga os direitos humanos tivesse um carater interna-
cional. Contudo, nio foi essa a origem das normas internacionais de di-
reitos humanos no século vinte. Szabo (1984, p. 50) afirma que “o que
conduziu finalmente & adogio ‘oficial’ de medidas tendentes a assegurar
a protec¢do internacional dos direitos humanos foi a quantidade de atro-
cidades cometidas contra a humanidade pelos poderes fascistas durante
a segunda guerra mundial”, referindo expressamente a declaracio do pre-
sidente Roosevelt'® que enumerava quatro liberdades basicas: liberdade
de opinido e expressio, liberdade de culto, direito a ser libertado da misé-

17 Tal é a ligio de Rousseau, no Contrato Social ( livro II, XII'), totalmente absorvida no processo de elaboragio
e ratificagio da primeira Constitui¢io escrita: a Constituigio dos Estados Unidos da América, de 1787.
Cf., especialmente, Hamilton, A., Madison, J., Jay, J. O Federdlista ( artigo 27 )

18 Em 26 de janeiro de 1941
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ria e garantia de viver sem ameagas. Dessa forma, quando na conferéncia
de Sao Francisco, em 1945, foi criada a Organizagdo das Nagdes Unidas-
ONU, ficou estabelecida a necessidade de redigir um documento sobre
os direitos humanos que deveria expressar claramente todos os direitos
humanos, inclusive os direitos econdmicos, sociais e culturais, e que se
deveria criar uma Comiss@o de direitos humanos como uma das principais
da nova Organizagio.

Em 10 de dezembro de 1948, a 32 Assembléia geral da ONU adotou a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que nio tem, no sistema
legal internacional, cariter vinculante, tendo apenas valor moral. Entre-
tanto, apesar da for¢a apenas moral, a Comisséo de direitos humanos do
Conselho econdmico e social reconheceu a necessidade de redigir um
convénio sobre direitos humanos, onde os Estados se comprometeriam a
respeitar os direitos declarados, aumentando a for¢a vinculante do con-
tetdo daqueles direitos humanos. Em 1966, a Assembléia geral da ONU
aprovou dois pactos de direitos humanos: o Pacto de direitos civis e poli-
ticos e o Pacto de direitos econdmicos, sociais e culturais, curiosamente
contrariando o estabelecido pela prépria Assembléia geral em sua primei-
ra sessio. Com efeito, havia-se decidido, em 1950, que “o desfrute das
liberdades civis e politicas e dos direitos econdmicos, sociais e culturais
sdo interdependentes” e que “quando um individuo é privado de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, ele ndo caracteriza uma pessoa
humana, que é definida pela Declaracio como o ideal do homem livre”?.
E importante observar que as convencdes sio, ainda, o modo mais eficaz
para o estabelecimento dos direitos humanos na esfera internacional. A
satide é indiretamente reconhecida como direito na Declaragao Univer-
sal de Direitos Humanos (ONU), onde é afirmada como decorréncia do
direito a um nivel de vida adequado, capaz de asseguri-la ao individuo e
3 sua famfilia(art.25). Entretanto, o Pacto Internacional de Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais, que entrou em vigor em 3 de janeiro de
1976, dispoe que:

“I. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda a pessoa ao desfrute do mais alto nivel pos-
stvel de saide fisica e mental.

19 Assembléia Geral, resolugdo 543, 6
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2. Entre as medidas que deverdo adotar os Estados Partes
no Pacto a fim de assegurar a plena efetividade desse direi-
to, figuram as necessdrias para:

A reducdo da natimortalidade e da mortalidade infantil, e
o desenvolvimento sauddvel das criangas;

A melhoria em todos os seus aspectos da higiene do traba-
lho e do meio ambiente;

A prevengdo e o tratamento das enfermidades epidémicas,
endémicas, profissionais e de outra natureza, e a luta con-
tra elas;

A criacdo de condicoes que assegurem a todos assisténcia
médica e servicos médicos em caso de enfermidade.”
(art.12)

Pode-se verificar, portanto, que o conceito de satide adotado nos docu-
mentos internacionais relativos aos direitos humanos é o mais amplo possi-
vel, abrangendo desde a tipica face individual do direito subjetivo 2 assis-
téncia médica em caso de doenca, até a constatagio da necessidade do
direito do Estado ao desenvolvimento, personificada no direito a um nivel
de vida adequado a2 manutengio da dignidade humana. Isso sem esquecer
do direito a igualdade, implicito nas agdes de satide de carater coletivo
tendentes a prevenir e tratar epidemias ou endemias, por exemplo.

3. DO DIREITO DA SAUDE AO CONCEITO DE
DIREITO SANITARIO

Atualmente, a humanidade nio hesita em afirmar - ainda que o mati-
zando - que a satde é um direito humano, e que, como os demais direitos
humanos, exige o envolvimento do Estado, ora para preservar as liberda-
des fundamentais, principalmente por meio da eficiente atuagio do Po-
der Judicidrio, ora para eliminar progressivamente as desigualdades, es-
pecialmente planejando e implementando politicas puiblicas (veja-se, por

vol.3, n.1, 2002 Direito e Democracia 269



exemplo, Comparato, 1989). Trata-se, entdo, da reivindicagdo do direito
a saude. Por outro lado, tendo o Estado assumido inicialmente a presta-
¢io de cuidados de satide como prestacio de um servigo publico, grande
quantidade de textos legais rege a execugido desse servico. Isso porque
toda atividade administrativa do Estado moderno é realizada sob a lei.
Com efeito, sendo a administragdo puiblica nesse Estado limitada pelos
principios da supremacia do interesse puablico sobre o privado e pela
indisponibilidade dos interesses publicos e sendo o interesse piblico defi-
nido pela prépria sociedade, o administrador ndo pode trabalhar senfo
com o conhecimento do interesse publico que ele deve realizar. Ora, o
interesse publico no moderno Estado de Direito, porque sob leis, é defini-
do pela sociedade em forma de textos legislativos que representam a von-
tade geral dessa sociedade. Assim, o administrador pablico deve agir gui-
ado por uma série de leis orientadas para o perfazimento do interesse
puablico que, no que respeita aos cuidados sanitérios, delimitam os objeti-
vos da atuagio do Estado na drea da saidde e os meios a serem emprega-
dos para atingi-los.

Contudo, como ji se viu, a satide ndo tem apenas um aspecto indivi-
dual e, portanto, nio basta que sejam colocados a disposicio das pessoas
todos os meios para a promogio, protecio ou recuperagio da satde para
que o Estado responda satisfatoriamente a obrigacio de garantir a satde
do povo. Hoje, os Estados sdo, em sua maioria, forcados por disposi¢ao
constitucional a proteger a satde contra todos os perigos. Até mesmo
contra a irresponsabilidade de seus préprios cidaddos. A satde “publica”
tem um carater coletivo. O Estado contemporineo controla o comporta-
mento dos individuos no intuito de impedir-lhes qualquer acio nociva a
satde de todo o povo. E o faz por meio de leis. E a propria sociedade, por
decorréncia l6gica, que define quais sdo esses comportamentos nocivos e
determina que eles sejam evitados, que seja punido o infrator e qual a
pena que deve ser-lhe aplicada. Tal atividade social é expressa em leis
que a administragio pudblica deve cumprir e fazer cumprir. Sdo, também,
textos legais que orientam a agio do Estado para a realizagdo do desen-
volvimento sécio-econdmico e cultural. Conceitualmente, a sociedade
define os rumos que devem ser seguidos para alcanga-lo, estabelecendo
normas juridicas cuja obediéncia é obrigatéria para a administragio pa-
blica®®. E como a satde depende também desse nivel de desenvolvimen-

2 E 0 que afirma o artigo 174 da Constituigio do Brasil, por exemplo: “... o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungdes de ... e planejamento, sendo este determinante para o setor publico ...”
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to, as disposi¢oes legais que lhe interessam estdo contidas em tais planos
de desenvolvimento do Estado.

O direito da satde publica é, portanto, parte do que tradicionalmente
se convencionou chamar de direito administrativo, ou uma aplicagio es-
pecializada do direito administrativo. E parte do direito administrativo
porque refere sempre atuagdes estatais orientadas, 0 mais exaustivamen-
te possivel, pela propria sociedade, por meio do aparelho legislativo do
Estado. Em termos praticos, ao direito da satde publica assenta perfeita-
mente o rotulo de direito administrativo porque se trata de disciplina
normativa que se caracteriza pelo preenchimento daqueles principios
basicos da supremacia do interesse piblico sobre o particular e da
indisponibilidade do interesse ptblico (cfe. Bandeira de Mello, 1980, p.
5). Entretanto, a referéncia ao direito administrativo nfo é suficiente,
uma vez que na aplicacio peculiariza-se o direito da satde publica: ora
sdo as atuagdes decorrentes do poder de policia, ora a prestagio de um
servigo publico, ora, ainda, um imbricamento de ambos, como no caso da
vacinacio obrigatdria realizada pelos servicos de satde publica, que vi-
sam, principal ou exclusivamente, promover, proteger ou recuperar a sai-
de do povo (ver Moreau, 1982).

O direito sanitério se interessa tanto pelo direito a saide, enquanto
reivindicacdo de um direito humano, quanto pelo direito da satide pabli-
ca: um conjunto de normas juridicas que tém por objeto a promogao,
prevencio e recuperacio da satde de todos os individuos que compdem o
povo de determinado Estado, compreendendo, portanto, ambos os ramos
tradicionais em que se convencionou dividir o direito: o pablico e o pri-
vado. Tem, também, abarcado a sistematizagdo da preocupacio ética vol-
tada para os temas que interessam a saude?!' e, especialmente, o direito
internacional sanitdrio, que sistematiza o estudo da atuagio de organis-
mos internacionais que sio fonte de normas sanitérias e dos diversos 6r-
gios supra-nacionais destinados a implementacéo dos direitos humanos.
Afirmar que o direito sanitario é uma disciplina nova nio significa negar
a existéncia de legislacdo de interesse para a sadde desde os periodos
mais remotos da histéria da humanidade ou a subsun¢do da sadde nos
direitos humanos, de reivindicacio imemorial. Significa, porém, reco-
nhecer que “desde o fim do século XIX e sobretudo nos tltimos cingiien-

2 Veja-se, por exemplo, a freqiiente publicagio de livros dedicados aos dois temas, como: Hall & Ellman, 1990
e Bourgeault, 1990.
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ta anos, as relacdes de direito piblico no campo sanitario e social foram
consideravelmente ampliadas, multiplicadas, enriquecidas a ponto de
produzir esse “”precipitado”” que serd ainda relativamente novo em 1990”
(Moreau & Truchet, 1990, p. 6).

H4 muito a Organizagio Mundial de Saide se interessa pelo direito e
a legislagio sanitdria, tanto no plano internacional como nos diferentes
Estados. Todavia, o desenvolvimento contemporaneo desse interesse &,
também, recente. Apenas em 1977, durante a 302 Assembléia Mundial
de Satde, ficou resolvido que “reconhecendo que uma legislacio sanita-
ria adaptada aos imperativos nacionais tende a proteger e melhorar a
satde do individuo e da coletividade” se “pede ao Diretor Geral que
reforce o programa da OMS no campo da legislagio sanitdria para ajudar
os Estados membros ... estude e coloque em pratica os melhores meios de
difusdo da informagio legislativa nos Estados membros objetivando inspi-
rar a formulagio ou a revisio de textos de leis relativos a saade”*?. Tal
Resolugdo provocou a manifestacio da 332 Assembléia Mundial de Saa-
de (1980) que, durante sua 172 Sessdo Plendria manifestou-se sobre o
“rapport” do Diretor Geral, nos seguintes termos: “Notando que uma le-
gislagdo sanitdria apropriada é um elemento essencial dos sistemas de
servigos de satde e de higiene do meio ambiente”, “pede ao Diretor Ge-
ral ... a elaboragdo de um programa detalhado de cooperagio técnica e
de transferéncia de informacio em matéria de legislagio sanitdria”®.

O Escritério Regional para a Europa, da Organizacio Mundial de Sau-
de, criou, em conseqiiéncia dessas recomendacdes, um Comité Consulti-
vo de Legislagdo Sanitéria que, considerando que “para atuar a politica
de saide que deseja, um governo pode apoiar-se ... na legislacio e regu-
lamentagio propriamente ditas”, decidiu realizar uma pesquisa sobre o
ensino do tema. O estudo tinha os seguintes objetivos: “rever e analisar a
situacdo européia concernente aos programas e meios de formagio em
direito e legislacio sanitéria; comparar a situagio nos diferentes paises da
Europa com relagio as institui¢des concernentes e os conteddos dos pro-
gramas de ensino; indicar as tendéncias atuais na Europa quanto a esse

22 Word Health Assembly, 30*, Geneva, May, 1977. [Resolution] WHA 30.44. IN: World Health Organization.
Handbook of resolutions and decisions of the World Health Assembly and the Executive Board: 1973-
1984. Geneva, 1985. V.2

2 Word Health Assembly, 33 | Geneva, May, 1980. [Resolution] WHA 33/17. IN: World Health Organization.
Handbook of resolutions and decisions of the World Health Assembly and the Executive Board: 1973-
1984. Geneva, 1985. V.2
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ensino; formular as recomendagdes para encorajar tal ensino e promover
seu reconhecimento e sua utilizagdo étima pelos Estados membros” (Auby,
1984, pp. 5-7). Os resultados dessa pesquisa apontam a existéncia de ind-
meros cursos, tanto em escolas de formagdo médica como juridicas e mes-
mo em institutos de nivel superior agregados ou ndo as Universidades.

Em 1984, o direito sanitério era ensinado em todos os Estados da Comu-
nidade Econdmica Européia de entdo, com a tnica possibilidade de exce-
¢do do Luxemburgo (onde o Comité ndo conseguiu a informago). Os mais
amplos programas de pés-graduagio na matéria eram encontrados na Itdlia
e na Franca. A Faculdade de Direito da Universita degli studi di Bologna
organizou em 1962 um curso de aperfeigoamento em direito sanitério, que,
em 1979, originou a Scuola de Perfezionamento in Diritto Sanitério, agre-
gada aquela Faculdade de Direito. Esse curso, realizado em dois anos, com
um minimo de 110 horas, oferece um diploma de aperfeicoamento em direi-
to sanitdrio, para graduados em vdrias dreas (direito, ciéncia politica, eco-
nomia, medicina, veterindria, farmicia, engenharia, por exemplo), desejo-
sos de receber formagio especializada em direito sanitdrio. Na Franga, o
Centro de Direito Sanitario, da Universidade de Bordeaux I, permite aos
titulares de mestrado em direito piblico ou privado ou graduados em medi-
cina, farmécia, odontologia, entre outros, conquistarem o Diploma de Es-
tudos Especializados em Direito Sanitario que lhes d4 o direito de, apds
dois anos, obter o grau de doutor, pela reda¢io de uma tese. O programa
tem a duracio de um ano, com 145 horas.

Nas Américas, a Faculdade de Satide Pablica da Columbia University,
nos Estados Unidos, uma das primeiras escolas de satde pablica no mun-
do, mantém regularmente disciplinas como: legislagio de satde publica,
aspectos legais da administragdo dos servicos de saide, regulamentagio
dos cuidados de satde e legislacio e politica populacional. Nelas sio
abordados, por exemplo, os seguintes temas: direitos humanos e aspectos
legais do aborto, da esterilizacio compulséria e do acesso & contracepgio;
anélise juridica do estado atual e das tendéncias observaveis da legisla-
¢do das organizacdes de prestacio de cuidados de satide. Também nos
Estados Unidos da América, o relatério da “Comissdo sobre Educagio
para Administradores de Satde” incluiu como o primeiro elemento cha-
ve para a geréncia administrativa em sadde e ateng¢do médica o conheci-
mento da “legislacio que envolve todos os tipos de instituicdes, agéncias
e programas de satde e atenc¢do médica” (Kellog Foundation, 1974). E a
Lei 94-484, de 1976, conhecida como “The Health Profession Educational
Assistance Act”, orientou as iniciativas do governo federal para inclui-
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rem entre seus objetivos especificos “o apoio ao desenvolvimento ou ex-

pansio do conteddo ou linha mestra de programas especializados em po-
litica e legislacdo” (Hatch & Holland, 1980).

Mais recentemente, a Organizagdo Panamericana de Satde, escrité-
rio regional para as Américas da Organizagio Mundial de Satde, bus-
cando contribuir para a reorganizacio e reorientacio do setor satde, por
meio da descentralizagio e da participagio social, publicou 0o documento
“Desenvolvimento e Fortalecimento dos Sistemas Locais de Sadde: a
Administragdo Estratégica”, onde afirma ser a legislagio um dos meios
para que a satde se converta em ingrediente fundamental do processo de
desenvolvimento. Assim, considera que “a legislagio nfo é apenas o ins-
trumento formal por meio do qual se deve re-estruturar o setor satde a
fim de permitir seu adequado funcionamento, senio, também, o marco
adequado para gerar as condig¢oes de pleno desenvolvimento fisico e men-
tal das pessoas e para que elas se integrem no processo como atores e
beneficiarios”, acrescentando que ela representa um meio para alcangar
o desenvolvimento, global e interrelacionado, devendo, portanto, ser ana-
lisada no contexto internacional, nacional e local (1992, p. 27).

No Brasil, deve-se reconhecer o pioneirismo de alguns estudiosos do
direito sanitario (veja-se Dias, 1979; Pasold, 1978) e do trabalho da-
quele grupo de professores e profissionais das dreas do direito e da sat-
de puablica que introduziram seu estudo sistematico como disciplina do
conhecimento na Universidade de Sao Paulo, a partir de 1987. As dife-
rentes origens académicas geraram as sessdes em que se discutiu em
profundidade o conceito de satde e o conceito de direito, apresenta-
dos, respectivamente, por professores de satde publica e direito. Tais
encontros foram o germe das Reunides Cientificas que caracterizaram
os primeiros anos do Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanita-
rio-CEPEDISA?. A partir dai, definiu-se o que deveria ser o curriculo
bésico para um curso de especializagdo?, que — discutido com professo-
res estrangeiros com experiéncia no ensino do direito sanitario - foi im-
plantado regularmente na Universidade de Sdo Paulo, a partir de 1989.

2 Orgiio cientifico de apoio ao ensino, 2 divulgacio, pesquisa e prestacio de servicos & comunidade, tanto da
Faculdade de Satdde Pdblica da Universidade de Sdo Paulo, quanto da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo (Estatuto do Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitirio-CEPEDISA, art. 19)

5 Introdugio 2 Filosofia e & Sociologia do Direito Sanitario; Etica em Satide; Meios de Controle em Direito
Sanitério; Direito Internacional Sanitério; Direito Sanitario do Trabalho e da Previdéncia Social; Direito
Pdblico Sanitario; Direito Penal Sanitario; Direito Civil Sanitério.

274 Direito e Democracia vol.3, n.1, 2002



A necessidade de institucionalizagdo de grupos interdisciplinares fez
com que a Universidade de Sdo Paulo, ao reformar seus Estatutos em
1988, oferecesse abrigo aos Niicleos de Apoio, criados “com o objetivo de
reunir especialistas de um ou mais 6rgaos e Unidades em torno de pro-
gramas de pesquisa ou de pds-graduacio de cardter interdisciplinar”.
Por meio da primeira Resolu¢io do Magnifico Reitor destinada a cria-
¢do de nicleos de apoio a pesquisa, foi criado o Ntcleo de Pesquisas em
Direito Sanitario (Nap-DISA)?? destinado a dar apoio a pesquisa em
Direito Sanitério®.

4. AUTONOMIA ClENTiFlCA~DO DIREITO
SANITARIO E SUA INTERACAO COM OUTRAS
AREAS DO CONHECIMENTO

Para que se possa discutir a eventual autonomia do direito sanitario
como ramo do conhecimento é necessdrio que se enfrente a enigmdtica e
angustiante experiéncia contemporanea do direito e das leis. Com efeito,
constata-se, intimeras vezes, a existéncia de um conjunto de leis validas
e que exercitam o poder de império, obrigando aos comportamentos que
prescrevem, e que nio guardam qualquer vinculagio com o sentimento
de justica preponderante entre as pessoas submetidas a determinado sis-
tema normativo. Talvez seja essa uma das razdes a explicar a existéncia
de leis que — na linguagem popular brasileira — ndo pegam. E os estudio-
sos do direito constroem, entdo, teorias para explicd-lo como um sistema
fechado em si mesmo?, permitindo que se continue cinicamente a expli-
car o funcionamento do sistema juridico no conforto proporcionado pela
abstracdo dos constrangimentos éticos e politicos que definem o direito
de cada sociedade. Nao se pode negar, contudo, a capacidade que tém
essas teorias para realizar a tarefa a que se propdem. Entretanto, compre-
ender o sistema juridico responde apenas a um dos sentidos do termo
direito, palavra analdgica que designa trés realidades: o sistema normativo,

26 Cf. Estatuto da Universidade de Sao Paulo, art.72
21 Cf. Resolugio n? 3.658, de 27 de abril de 1990, do Magnifico Reitor da Universidade de Sdo Paulo
% Regimento do Nicleo de Pesquisas em Direito Sanitdrio da Universidade de Sdo Paulo, art. 2°

¥ E o caso, por exemplo, de uma corrente de tedricos do direito, originada na Alemanha na segunda metade do
século vinte, que tem como expoentes Niklas Luhmann e Gunther Teubner
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as permissdes dadas por meio de normas juridicas para a prética de atos (o
chamado direito subjetivo) e a qualidade do que é justo®.

Curiosamente, o sentido que primeiro se desenvolveu na civilizacio
ocidental é exatamente aquele para o qual os tedricos e profissionais do
direito vém dedicando, historicamente, cada vez menos atengdo: um ideal
de comportamento social, qualificado, entio, como justo. De fato, para os
gregos, o justo (o direito) significava o que era visto como igual, mas na
Roma Antiga ja se podiam identificar duas palavras para traduzir a mesma
situacio: jus e derectum e - como para reforgar o cardter predominantemen-
te pratico daquela civilizacio - em pouco tempo o termo derectum se sobre-
pOs ao jus. Afastavam-se, assim, os juristas romanos das teorias abstratas
sobre o justo em geral e construfam um modo operacional para examinar o
que € justo. A preocupagio com a identificagdo do direito com a justica
passou a set, entio, interesse do filosofo do direito e, com a afirmagio do
positivismo cientifico, eliminou-se mesmo do curriculum dos cursos juridi-
cos a disciplina filosofia do direito, em alguns Estados modernos®!. Isso ndo
foi suficiente, contudo, para que se afastasse o desconforto que acomete
toda a pessoa comum que deve definir o que seja o direito em uma dada
situagio, uma vez que ele se pode examinar sob mais de um prisma, inclu-
sive, sob a Gtica de sua correspondéncia ao senso comum de justica.

Talvez a melhor forma de tornar clara a implicagio seméantica, privilegi-
ando-se o sentido dos direitos subjetivos, sejam os direitos humanos. Com
efeito, na licio de Goffredo Telles Janior, — sempre que assegurados em
normas juridicas — os direitos humanos configuram permissdes para a fruicio
dos bens a que a generalidade dos seres humanos atribui maximo valor.
Ora, o elenco dos valores mais importantes para cada sociedade é histori-
camente construido e comunga, em suas raizes, com o sentido imperante
de justiga. Trate-se, portanto, de defender — no sistema juridico vigente —
a vida, a sadde ou a liberdade de reunifio ou de associagio, por exemplo,
sempre se estard atuando um direito subjetivo absolutamente permeado de
valores sociais. Esse sentido do direito é bastante explorado, hodiernamente,
pela teoria da argumentagio juridica. Os profissionais do direito empregam
a argumentacio juridica para construir uma verdade ideal, aceita pelas
partes em conflito, fundando seu discurso persuasivo naqueles valores.

% Entre outras, na excelente ligio de Goffredo Telles Janior em Iniciacdo na ciéncia do direito (Sdo Paulo: Saraiva,
2001)

31E o caso da Franga, por exemplo (Garapon, 1995).
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As normas juridicas podem ser examinadas, também, como objetos,
uma ordenagio a que as pessoas devem se sujeitar. Aqui, apesar de serem
muitas as fontes dessas normas, sobressai em importancia — especialmente
a partir do liberalismo politico — a lei. Hoje é dificil compreender o verda-
deiro culto a lei, que a humanidade ja praticou. Apenas para ilustrar, é
conveniente lembrar que na Grécia Antiga (século IV a.C.) havia uma
acdo nominada (graphé paranomon) para punir aquele que tivesse propos-
to uma lei & Assembléia, que aprovada e implementada se revelasse noci-
va aos interesses da cidade (Ferreira Filho, 1968, p. 23). Para os revoluci-
ondrios burgueses do final do século dezoito, a forma ideal de oposi¢ao ao
governo mondarquico e absoluto era o estabelecimento da democracia,
onde a vontade do povo estaria representada na lei. E como s6 € lei aquilo
que interessa verdadeiramente & organizagio social e que é definido pelo
povo, encontrando-se um mecanismo que impega a instauragio de qual-
quer outra ordem que nio a legal se estara resolvendo o desafio formula-
do por Rousseau, ao iniciar o Contrato Social: “encontrar uma forma de
associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado
com toda a forga comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6
obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto an-
tes”* . As revolugdes burguesas procuraram essa férmula no desenvolvi-
mento da doutrina da separacio de poderes, na afirmagio da Constitui-
¢Ao como o mais importante documento politico de um povo, na formula-
¢do da doutrina do Estado de Direito e na idéia moderna de democracia.
Assim, o ensinamento da experiéncia — mostrando que a especializagdo
no exercicio de qualquer fun¢do implica mais eficiéncia®® — foi associado
a interdi¢do formal de que “aquele que faz as leis as execute™* e erigido
em verdadeiro dogma®. E, igualmente, a origem revoluciondria que per-
mite compreender o grande valor que foi dado 4 forma — muitas vezes em
prejuizo do préprio contetido — na elaboragio da doutrina do Estado de
Direito. Com efeito, aos lideres revoluciondrios bastava que se declaras-
sem extintos os privilégios e instituida a igualdade perante a lei para que
a burguesia vencedora fosse realmente livre. Isso porque os obstdculos até

32 Rousseau, J.J. Op. cit. Livro primeiro, cap. VI

3 E a conclusio de Aristoteles em A politica, Livro 111, cap. XI; John Locke, no Segundo tratado sobre o governo,
XII, XIII e XIV; e Montesquieu, n’ O espirito das leis, VI, entre outros.

3 Rousseau, J. J. Op.cit., livro terceiro, cap. IV

¥ A Declaragfo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, da revolugfo francesa de 1789, afirmava, no artigo 16:
“ Toda sociedade na qual a garantia de direitos nfo estd assegurada, nem a separagio dos poderes
determinada, ndo tem Constituigio”
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entio postos ao exercicio da liberdade burguesa decorriam dos privilégios
outorgados 2 aristocracia e da inseguranca dos direitos que tinham como
Unica fonte a vontade do soberano (por isso mesmo, dito absoluto) e néo
da falta de recursos materiais para tal exercicio.

Instaurada a democracia liberal burguesa verificou-se — durante o sé-
culo dezenove, no mundo ocidental — que apenas a garantia de igualdade
formal (perante a lei), caracteristica do Estado de Direito, ndo atendia ao
anseio de liberdade real de todos aqueles que haviam sido excluidos do
processo de elaboragio legislativa. De fato, j4 a primeira Constituigio fran-
cesa, ao estabelecer quem pode participar da feitura da lei, tanto compon-
do o Parlamento como elegendo representantes para compor o Parlamento,
excluiu inicialmente todas as mulheres e em seguida os homens que nio
possufssem patrimdnio ou renda superior a determinado valor®*. Desenvol-
ve-se, entio, novo periodo revolucionério, pois ficava claro que os assalari-
ados da inddstria nascente, por exemplo, embora formalmente iguais aos
proprietérios, perante a lei, ndo possufam as mesmas condigdes materiais de
exercicio do direito a liberdade que seus patrdes. Assim, as revolugdes ope-
rarias do final do século dezenove e comeco do século vinte introduzem o
adjetivo social para qualificar o Estado de Direito. Buscava-se corrigir a
deformagio do processo legislativo e, conseqiientemente, da idéia moder-
na de democracia, causada pelo predominio da forma. E importante notar
que esses revoluciondrios continuaram a valorizar a igualdade formal como
uma conquista fundamental, que deveria, entretanto, ser acrescida das
possibilidades de sua efetiva realizacio. Tratava-se, portanto, de reconhe-
cer a existéncia de desigualdades materiais que inviabilizavam o gozo dos
direitos liberais e de responsabilizar o Estado pelo oferecimento — inicial-
mente aos trabalhadores e, em seguida, a todos aqueles que necessitassem
— daquelas condigdes que permitissem a igualdade real, de oportunidades.
Caracterizam as conquistas desse perfiodo, a adogio do sufrdgio universal’’
(garantindo a todos o direito de participar no processo de elaboracdo das
leis, por meio da eleigdo de representantes), a inclusdo de um capitulo nas
Constituigoes garantindo direitos trabalhistas® e a implementagio do cha-

% Constitution de 1791, Chapitre premier, Section II, Art.2 & Section III, Art.3

’7 Introduzido na Constituigio francesa de 1793, nio foi praticado. Embora com menos restrigdes foi essa a
situagio até 1919, na Inglaterra e 1920, nos Estados Unidos da América, com a admissdo do voto feminino.

% Introduzido, pela primeira vez, na Constituigio do México de 1917. Entretanto, com maior repercussio
doutrinéria — porque buscou efetividade — assinale-se o Livro II da Constituigio de Weimar (Constituigio
alemd de 11 de agosto de 1919) dedicado aos “Direitos e deveres do cidadao alemao”
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mado “Estado do Bem Estar Social”, que presta servicos publicos para ga-
rantir direitos®, entre outras.

A experiéncia do Estado Social de Direito revelou, contudo, que a
ampliagdo da participagio no processo legislativo, de modo a garantir
que todos tomem parte na feitura da lei, ndo “assegurou a justiga social
nem a auténtica participacio do povo no processo politico” (Silva, 1989,
p. 105). Verificou-se que a exigéncia de formalidade combinada com a
grande ampliagio das esferas de atuagido do Estado, atingindo quase to-
dos os setores da vida social, colocou em risco a democracia. J4 nio era
apenas a lei — fruto da atividade dos Parlamentos — que regulava a vida
social, mas, cada vez mais essa fungio era realizada por atos normativos
emanados pelo Poder Executivo. Observou-se, sobretudo, que a forma da
lei afastou-a de seu conteddo ético. A lei passou a atender a interesses de
grupos, a partes da sociedade e nio mais ao interesse pablico. Assim, o
papel que os fundadores dos Estados Unidos da América reservaram para
o Poder Judicidrio (na determinagéo final da teoria da separacdo dos pode-
res) de controlar a obediéncia 2 lei, que representava a vontade geral,
tornou-se impossivel de ser cumprido: ora exigia-se a estrita observancia
da legalidade em casos onde a lei ndo mais abrigava a idéia de justiga,
ora deixava-se enredar pelos varios documentos normativos que expres-
savam interesses particulares, tornando aleatéria a obediéncia ao princi-
pio da legalidade. A lembranca da Alemanha nazista ou da Italia fascista
é suficiente para evidenciar que sem a “efetiva incorporagio de todo o
povo nos mecanismos de controle das decisdes e a real participacdo de
todos nos rendimentos da produgio” (idem, ibidem) nio se pode adequar
a idéia de democracia aos tempos de hoje.

Desse modo, o conceito de Estado Democratico de Direito reconhe-
ce, respeita e incorpora as conquistas representadas pelo Estado de Di-
reito e pelo Estado Social de Direito, mas soma a igual possibilidade de
participagdo na elaboragio das normas gerais que devem reger a orga-
nizagio social o controle de sua aplicagio aos casos particulares. Trata-
se, enfim, de instaurar a cidadania, onde o “cidaddo é aquele que tem
uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciéria”,
como ensina Aristoteles*. Idealmente, portanto, supera-se a angdstia e
resolve-se 0 enigma inicial, uma vez que as leis assim elaboradas e apli-

¥ A expressdo foi forjada na Inglaterra nos anos 1940.
4 Aristoteles. Op.cit. Livro III, cap. [, § 8
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cadas se aproximam verdadeiramente do sentido do justo imperante em
uma sociedade.

Ja se verificou, também, que dada a complexidade do conceito de
satde, o estudo do direito sanitirio envolve — necessariamente — seu
exame sob vdrias Gticas. E, entdo, a partir dessas exigéncias contempora-
neas que se deve discutir a eventual autonomia do direito sanitdrio como
ramo do conhecimento. Um exame, ainda que superficial da doutrina
sobre a classificacio dos chamados “ramos do direito”, revela que ela se
aplica apenas ao direito compreendido como um objeto. E o sistema de
normas juridicas que admite sejam divididos seus componentes em diver-
sas partes. Ora, todas as classificacbes dependem do interesse ou da ne-
cessidade do estudioso e a elas nio se aplica o qualificativo de falso ou
verdadeiro, uma vez que sdo, somente, Gteis ou intteis. Tradicionalmen-
te os estudiosos dos sistemas juridicos consideraram dtil sua divisio em
partes bem discriminadas. A primeira divisdo, sempre recordada, data
dos romanos, que o dividiram em direito pablico e privado (ver, entre
outros, Reale, 1976, pp. 335ss; Telles Jr., p. 231ss). Entretanto, os mesmos
autores que argumentam com a conveniéncia de tal método para tratar
adequadamente seu objeto de estudo verificam o aparecimento de “ra-
mos” que nio sdo ou publicos ou privados, mas “baseados em normas
parcialmente publicas e parcialmente privadas.”# Identifica-se, assim,
uma critica séria a classificagdo proposta, uma vez que dirigida exata-
mente a sua utilidade. A maior critica & arvore do conhecimento huma-
no foi trazida por Popper, no inicio dos anos sessenta do século vinte. Em
uma conferéncia na universidade de Oxford, ele explicava que o cresci-
mento do conhecimento humano tem uma estrutura extremamente dife-
rente e que sendo obrigado a manter a metifora da 4rvore, teria que
“representar a drvore do conhecimento como que brotando de incontéveis
raizes que crescem no ar em vez de embaixo e que, no fim de contas,
tendem a unir-se num tronco comum” (Popper, 1975, p. 240). Pode-se
dizer que essa teoria é ainda a que melhor explica o conhecimento huma-
no, levando o professor Boaventura de Souza Santos, por exemplo, a afir-
mar que “no paradigma emergente o conhecimento é total” (Santos, 1992).

Por outro lado, contemporinea a critica de Popper é a conclusdo de
Kuhn sobre a estrutura das revolugdes cientificas, que ele afirma aconte-

# Essa observagdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000, p. 24) tratando do direito econdmico é apenas um
exemplo, entre varios outros que poderiam ser citados.. +-
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cerem quando os especialistas ndo podem mais ignorar as anomalias que
corrompem a tradicdo estabelecida pela prética cientifica, dando, assim,
origem “a investigagdes extraordindrias que os conduzem finalmente a
um novo conjunto de convicgdes” (Kuhn, 1983, p. 23). Um dos lideres
dessas pesquisas que assinalam a mudanga de paradigma é Pierre Bourdieu,
que introduziu, em 1975, a noc¢éo de campo cientifico, ou seja o espago
relativamente autdbnomo no qual se inserem os agentes e as instituicoes
que produzem, reproduzem ou difundem a ciéncia. Essa compreensio do
campo cientifico permite que se supere a alternativa entre “ciéncia pura,
totalmente livre de toda necessidade social e ciéncia aplicada, sujeita a
todas as exigéncias politico-econdmicas” (Bourdieu, 1997). Ora, o direi-
to sanitdrio representa, sem qualquer ddvida, uma evidéncia da mudan-
¢a de paradigma no campo do direito. Com efeito, para sua defini¢io
tanto é necessédria a discussdo filoséfica ou sociolégica que permite afir-
mar a saide como um direito (abarcando seus aspectos individuais, os
coletivos e, igualmente, aqueles difusos, derivados do desenvolvimento
social), como € indispensével que se dominem os instrumentos adjetivos
que possibilitam a realiza¢do efetiva do direito a satde. Por isso, pode-se
afirmar que o direito sanitdrio expressa um sub-campo do conhecimento
cientifico — dotado de leis préprias, derivadas dos agentes e instituicdes
que o caracterizam — que facilita a superacio da divisdo (hoje inconveni-
ente) entre ciéncia pura e aplicada.

5. DIREITO SANITARIO E O DIREITO
REGULATORIO

Examinar a possivel correspondéncia do direito sanitario ao direito
regulatério exige uma série de esclarecimentos iniciais, que se reportam
aos diversos significados hodiernos dos termos regulagio, regulador e
regulatério em sua relagdo com o direito. Dada sua grande difusdo, sendo
largamente empregados nas ciéncias sociais, sobretudo, na economia, na
administracio e no direito — configurando verdadeiramente um novo
paradigma cientifico — é necessario que se atente, inicialmente, para a
adverténcia conhecida como a lei de Aristételes, segundo a qual a ex-
tensdo de um termo é inversamente proporcional & sua compreensio. Assim,
é conveniente uma rapida observagio histérica de seu emprego. O con-
ceito de regulacdo, no século dezoito, estd ligado a técnica, expressando
um sistema de comando destinado a manter constante o valor de uma
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grandeza, quaisquer que sejam as perturbacdes que a possam fazer variar,
como, por exemplo, o termostato. No século dezenove, ele se difunde pela
fisiologia, significando os equilibrios dinAmicos do corpo e assim, defi-
nem-se seus tragos essenciais: “manter um ambiente equilibrado; apesar
das perturbagdes exteriores; gracas a um conjunto de ajustamentos”
(Chevallier, 1995). Seu uso s6 se dissemina nas ciéncias sociais, entretan-
to, durante o século vinte, sob influéncia do desenvolvimento da ciber-
nética, que implica sempre um mecanismo de autoregulagio, permitindo
aos sistemas organizados corrigir suas acdes por meio das informagdes so-
bre seus resultados recebidas do ambiente. E, entiio, a teoria dos sistemas
que se introduzird na teoria das organizacbes, na economia, na sociolo-
gia, na ciéncia politica e no direito.

O conceito de regulagio, no direito, deve ser examinado sob duas
Gticas: visto de fora, o direito serd considerado um meio de regulagio dos
comportamentos; internamente ao sistema (entendendo-se, portanto, o
direito como um sistema), a regulagio se refere aos mecanismos destina-
dos a eliminar as contradi¢des eventuais e a reforcar sua coeréncia. Pro-
curando compreender quando se faz uso do termo regulagdo em direito,
pode-se verificar o seu emprego em periodos de crise, para remediar ou
propor uma solugio para o disfuncionamento da ordem estabelecida, es-
pecialmente quando os mecanismos corretores dessa ordem ja nio conse-
guem resolve-los. Buscam-se, entio, novos modos de regulacio, desen-
volvendo-se uma competigio institucional para conquistar novas posi-
coes de regulagio, o que pode explicar o fato da “auto-proclamagio do
cariter regulador de alguns 6rgios” (como sugere Austin, 1995). Fica
claro, assim, que a grande popularizacio do termo regulagio no direito e
na ciéncia politica revela uma inadequagio geral dos fundamentos poli-
tico-juridicos do Estado moderno as necessidades juridicas e politicas do
Estado contemporaneo (nomeado, por alguns, Estado propulsivo).

Conforme se verificou acima, ja a partir do século dezenove, com a
implementacio do Estado do Bem-Estar Social, instaura-se um direito
essencialmente diferente daquele advogado pelos burgueses revolucio-
ndrios: um direito pablico mais amplo, porém menos coator (direito dos
servicos publicos); misturando o publico e o privado; desigual (desprezan-
do a igualdade formal em nome da igualdade material); comportando
direitos subjetivos ao recebimento de prestagdes; e cuja eficacia deve ser
avaliada (institucionaliza-se a avaliagdo da administracéo publica, que
permite sua fiscalizagdo pelos parlamentos). Com a generalizagdo do
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intervencionismo do Estado, que se serve do direito para orientar outros
sistemas sociais (economia, educagio, cultura, etc.) & conformidade com
o interesse geral e nfo as exigéncias do mercado, prevalece a idéia de
regulamentar as politicas privadas, assinalando-lhes uma finalidade (época
durea do planejamento). O direito passa a ser, entdo, bastante detalhado
(portarias e circulares destinadas ao publico externo) e dirigido pela ad-
ministragdo pablica (as agéncias independentes, nos Estados Unidos, re-
Gnem o poder legislativo e o executivo) e se caracteriza como um direito
de principios diretores, o que exige que seus aplicadores realizem uma
escolha entre os diversos interesses presentes no caso concreto. Assim se
pode afirmar que o planejamento introduz no direito uma légica
diametralmente oposta aquela que caracteriza o direito moderno.

S0 os tedricos do direito como um sistema autopoiético que julgam ne-
cessdrio identificar uma fase do desenvolvimento do direito — reflexivo — para
descrever a operacio do sistema social corporativo, que assegura a mediagio
entre o Estado e a sociedade civil, no Estado Democritico de Direito. De
fato, se observa que a generalizagio dos mecanismos de democracia direta
exige grande dose de concertagfo, pois, incluindo os destinatérios na forma-
¢io e na aplicagio das regras, os programas compatibilizam os sistemas juridi-
co e regulado. O direito nesse periodo apresenta as seguintes caracteristicas:
pouca transparéncia (a negociacio nio se submete a publicidade do direito
do Estado e seleciona as pessoas ou grupos que dela participam); marcada
setorializacio (regulamenta parcelas que interessam a determinados grupos
em prejuizo do interesse de toda a sociedade); muita seletividade e desigual-
dade (privilegia os grupos sociais organizados e os que tém interesses de curto
prazo); necessidade de uma disciplina para a elaboracio e interpretacio das
normas (processos complexos de formacio das normas: informacio, audiénci-
as e consultas publicas, além da complexidade cientifica dos temas a serem
legislados ou julgados)* . E a esse tipo de Estado que assenta bem o rétulo de
regulador, pois ele deve “definir as regras do jogo e harmonizar os comporta-
mentos dos agentes econdmicos e sociais” (Chevalier, 1996, p. 158).

Alguns autores chamam de estimulador o Estado contemporaneo, essen-
cialmente implementador de politicas publicas. Tal denominacio é bastante
atraente, pois seus instrumentos de governo sio, sobretudo, a persuasao e a
informagio — que orientam a auto-organizacio da sociedade — empregando

4 Os tragos do direito em cada uma das fases apresentadas baseia-se, em grande parte na obra de Morand

(1999).
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0 constrangimento apenas para garantir os valores fundamentais da socieda-
de e o respeito ao pactuado. Entretanto, trata-se de uma idealizagdo que tem
por funcfo realcar a introdug¢do de um quase-direito do Estado, que edita
recomendagdes, faz acordos amigéveis, enuncia principios desprovidos de for¢a
deciséria, somente para satisfazer a opinido publica, uma vez que, sem duavi-
da, o Estado contemporaneo se baseia no emprego do direito, ainda que se
reconheca a influéncia crescente dos mecanismos de persuasio em sua acio.

Desvendando-se o substrato ideoldgico da regulagio (harmonia de in-
teresses, racionalidade da organizagio social e necessidade de que exista
um terceiro-arbitro, seja ele o Estado ou o mercado) e aceitando que a
satide publica ndo pode ser adequadamente protegida pela mediagio do
mercado —conforme a experiéncia histérica demonstrou — deve-se identifi-
car o direito sanitario com o direito regulatério. Entretanto, é indispensa-
vel que se tenha claro que essa adjetivagio nada mais faz que denominar
todo o direito do Estado contemporaneo. Assim, a regulacio que caracteri-
za o direito no Brasil de hoje, pode ser encontrada, igualmente, no sistema
de satde brasileiro. De fato, ele envolve a operagio de autarquias que se
auto-apresentam como “agéncias reguladoras”®; sua normatizagio € es-
sencialmente derivada dos mecanismos de democracia direta, servindo como
exemplo ideal dessa afirmac¢do a Norma Operacional da Assisténcia & Sad-
de (NOAS-SUS 01/2001), fruto da colaboracio do Conselho Nacional de
Secretarios Estaduais de Satide CONASS, do Conselho Nacional de Se-
cretarios Municipais de Satide CONASEMS e do governo e aprovada na
Comissao Intergestores Tripartite CIT e no Conselho Nacional de Sadde; a
consulta pablica faz parte do cotidiano da ANS e da ANVISA; e as confe-
réncias de satde servem de palco para as reivindicagdes especificas de
cada grupo de interesses. Portanto, apesar de nio se constituir numa carac-
teristica peculiar ao direito sanitario, pode-se concluir que o direito sanit4-
rio corresponde ao direito regulatério do Estado contemporaneo.

6. ADVOCACIA EM SAUDE

A instauracio do Estado Democratico de Direito, com a implementagio

z

dos mecanismos de democracia direta, é concomitante a disseminagio

# Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (criada pela Lei federal n® 9.961/00) e Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria (criada pela Lei federal n° 9.782/99)
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das chamadas organizacdes ndo governamentais. Com efeito, a possibili-
dade de participar efetivamente das decisdes sobre a vida da cidade esti-
mulou a organizagdo de intimeros grupos de interesse, especialmente nos
chamados pafses em desenvolvimento, que haviam recentemente con-
quistado sua re-democratiza¢do. Entretanto, nfo se pode negar que o
ativo envolvimento das organizagdes sociais nas lutas contra as ditaduras
militares foi um dos fatores determinantes da queda desses regimes. As-
sim, é bastante dificil precisar a influéncia exercida por modelos estran-
geiros sobre tais grupos de interesse. O fato é que, com a implantagio
generalizada do direito que acima se denominou reflexivo e a conse-
qiiente internacionalizagido das demandas sociais, as organizagdes nao
governamentais passam a desempenhar uma funcfo essencial a afirmagéo
e A garantia dos direitos.

No seio do movimento de retorno ao direito das duas tltimas décadas
do século vinte, verifica-se um alargamento crescente do campo juridico,
pois, o direito € visto como uma garantia e uma protecio, que da seguran-
¢a aos relacionamentos sociais. Assim, parece l6gico que as organizagdes
sociais buscassem inicialmente a afirmagio legal de direitos e, em segui-
da, sua efetivagio, exercendo a advocacia, como diziam seus congéneres
estadunidenses, com vinte ou trinta anos de antecedéncia. Ali, a ativi-
dade de qualquer grupo de interesse visando influir na defini¢io ou na
implementagio de uma politica pablica é qualificada de advocacy ou lobby,
conforme o nivel da renda tributdvel dessa organizacéo. Fica claro, por-
tanto, que uma organizagio niao governamental que advoga uma causa
tem por objetivo influir para que determinado comportamento seja reco-
nhecido e garantido como um direito. E grande ntimero desses grupos
sociais — com atuagdo local, regional, nacional ou internacional — tém
definido entre seus objetivos a realizacio da advocacia, termo que tem
figurado nas resolucoes dos Gltimos grandes encontros de tais organiza-
¢oOes, realizados paralelamente as Conferéncias das Nagoes Unidas*.

4 Apenas para exemplificar, informa o st. Mark Malloch Brown (administrador do UNDP), que na Conferéncia do
Rio (1.992) foi determinado que o UNDP assumisse a lideranca do desenvolvimento de capacidades nos paises
em desenvolvimento e que durante os anos 1990, o UNDP ajudou mais de 160 paises a ligar sua preocupagio
ambiental as suas necessidades de desenvolvimento sustentével, governanca democratica e eliminagio da
pobreza. Ele informa, também, que sendo uma respeitada fonte de pareceres baseados no conhecimento e um
advogado para uma economia global mais inclusiva, o UNDP € a principal organizagio do sistema ONU voltada
para o desenvolvimento de capacidades. A fungio de sua agéncia em relagio a préxima Conferéncia sobre o
Desenvolvimento Sustentavel, que se realizara em Johannesburg de 26 de agosto a 4 de setembro de 2.002, é de
combinar a advocacia com os servigos de desenvolvimento de capacidades e de informagio estratégica para
ajudar os pafses em desenvolvimento na implementagio do desenvolvimento sustentével (www.undp.org.wssd)
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Em satde, o exercicio da advocacia foi recomendado expressamente pela
Associagio Americana de Pediatria, em 1975. Esse documento®, além de
apresentar uma primeira conceituacio, descreve as principais acdes que
devem caracterizar a advocacia em favor da crianca. No Brasil, a Revista de
Satde Pablica publicou um artigo, em 1996, no qual se pretende sistemati-
zar as caracteristicas que permitem a definicdo do termo: a existéncia de
um direito ainda ndo-positivado ou a ineficicia de um direito legalmente
reconhecido, seja por falta de regulamentacio ou por falta de execucéo
material da prestacio prevista, ainda que devida & existéncia de conflitos
culturais; a viabilidade ética da reivindicagio desse direito; e o objetivo de
advogi-lo, com todas as conseqiiéncias dele derivadas, tais como a previ-
sdo dos meios para apurar o ambiente politico e as razdes técnicas envolvi-
das na disputa, para adequar a defesa as esferas de atuacio necessérias
(legislativa, administrativa, judiciaria ou cultural) e, principalmente, para
permitir a construcio de uma sélida argumentagio (Dallari, 1996).

Quando se considera a grande quantidade de agdes e servigos
subsumida na expressdo direito sanitdrio e o alcance da advocacia em sad-
de, fica evidente o amplo campo de intersecgio desses saberes. De fato, o
mesmo movimento que permitiu, no Brasil, o reconhecimento expresso
da satde como direito de todos, criou varios mecanismos constitucionais
que viabilizam e mesmo estimulam o exercicio da advocacia em sadde.
Assim, a Constituigdo federal afirmou que todas as normas que definem
direitos e garantias individuais tém aplicagido imediata (C.Eart.5%§ 1°),
implicando, inclusive, a possibilidade de a¢io especial junto ao Supremo
Tribunal Federal quando nfo houver aplicacio de qualquer preceito le-
gal cujo contetido ajude a definir o direito a sadde, em qualquer esfera
de governo (C.E art.102,§1°). Para operacionalizar a participagdo popu-
lar na gestdo do Estado, previu-se que a capacidade legislativa pertence
aos representantes eleitos e a quem os elegeu, que pode propor projetos
de lei (C.Eart.61,82°), participar de audiéncias para debaté-los
(C.Eart.58,§2°,I), referendar uma lei ou se manifestar - em plebiscito -
sobre assuntos considerados relevantes pelo Congresso Nacional
(C.Eart.49,XV). Do mesmo modo, o povo organizado em confederagio
sindical ou entidade de classe ou pertencendo a partido politico pode
pedir a retirada do mundo juridico de uma lei que contrarie o que ficou
estabelecido na Constitui¢io (C.Eart.103,VIII e IX).

# Khan, A. J.; Kamerman, S. B.; Mac, G.; Brenda, G. Child Advocacy: report of a national baseline study.
(DITEW publication N.O. (OCD) 73-18).p. 7-95
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Também favorece a advocacia em satide o funcionamento regular do
poder legislativo, representante tradicional do povo nas democracias li-
berais burguesas, que - por meio dos Tribunais de Contas - mantém uma
ligagdo direta com o povo, pois foi legitimada a capacidade do cidadéo,
dos partidos politicos, das associacdes e dos sindicatos para, fiscalizando a
contabilidade, os financiamentos, o or¢amento das entidades administra-
tivas, denunciarem irregularidades aos Tribunais de Contas (C.Eart.74,§
2°). Além disso, é oportuno lembrar a importincia da participagdo dos
parlamentares, ndo s6 nos parlamentos nacionais, como — de especial in-
teresse para a advocacia em satide — nas Assembléias Legislativas estadu-
ais e nas CAmaras de Vereadores. Particularmente porque o tratamento
simétrico dispensado a totalidade dos Municipios e Estados-membros da
Federagio, supondo a homogeneidade deles, faz com que a distribui¢io
constitucional de competéncias e, portanto, de responsabilidades, que
trata igualmente entes politicos, cuja desigualdade de condigdes sécio-
culturais e econdmicas é 6bvia, e dificulta 0 emprego de instrumentos,
em principio, eficazes. Portanto, é necessario que se reafirme a importan-
cia dos legislativos regionais e locais e a possibilidade que detém de ade-
quar os mecanismos de controle social a realidade para que sirvam efeti-
vamente como instrumentos de garantia de direitos.

Os constituintes criaram também mecanismos de participacdo direta
na Administracio Publica, instituindo 6érgios populares com fungdes de
dire¢do administrativa, como é o caso da participagio popular no sistema
de sadde (C.Eart.198,II) ou da subordinagio de todo o planejamento da
atuacio estatal no Municipio a cooperacio das associa¢oes (C.Eart.29,X).
As Conferéncias de Satde sdo “instancias colegiadas...(com)...a Repre-
sentagio dos varios segmentos sociais, para avaliar e propor as diretrizes
para a formulacio da politica de satide nos niveis correspondentes” (Lei
n? 8 142 art.1%). Os Conselhos de Satde sdo o outro mecanismo previsto
para assegurar o cumprimento do mesmo mandamento constitucional (par-
ticipagdo da comunidade na organizagio do sistema). Eles tém caréter
permanente e deliberativo e sdo 6rgaos colegiados integrados por repre-
sentantes do governo, dos prestadores de servigo, dos profissionais de sai-
de e dos usudrios. Devem atuar na formulagio de estratégias e no contro-
le da execugio da politica de satde - inclusive nos aspectos econdmicos
e financeiros - da esfera politica correspondente e suas decisdes serdo
homologadas pelo chefe do Poder Executivo nessa esfera (Lei n? 8 142
art.1®, §5%). Facilita, igualmente, a realizagdo da advocacia em sadde a
defini¢io como crime de responsabilidade do Presidente da Republica
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dos atos que atentem contra o “exercicio dos direitos politicos, individu-

ais e sociais” (C.Eart.85,III).

O enorme alargamento das possibilidades de acesso ao Judicidrio é
outro mecanismo que facilita e estimula a advocacia em satde. Assim, de
um lado, para proteger direito desrespeitado por autoridade publica ou
assemelhados previu-se o mandado de seguranga, que pode ser impetrado
pelo individuo ofendido ou por partido politico, organizagio sindical, en-
tidade de classe ou associagdo na defesa de seus membros ou associados
(C.Eart.5",LXIX e LXX); e para garantir o acesso a informagio e o esta-
belecimento de sua veracidade permitiu-se apenas ao interessado o uso
do habeas data (C.Eart.5"LXXII). S6 o individuo é, também, legitimado
para propor agio que vise anular ato lesivo ao patrimdnio publico ampla-
mente considerado (C.Eart.5",LXXIII). O mandado de injuncdo poderia
ser outro instrumento de grande utilidade para os esforcos da advocacia
em sadde, pois permitiria que qualquer pessoa pudesse pedir que o juiz
fizesse valer o direito criado pelo constituinte e nio regulamentado pelo
legislador ou nem aplicado pelo administrador (C.Eart.5",LXXI). Consi-
derando que as associagdes também estariam legitimadas para utilizar tal
instrumento, é facil imaginar sua utilidade. Entretanto, interpretagio dada
a esse dispositivo pelo Supremo Tribunal Federal* terminou por anula-lo.

Por outro lado, foram claramente definidas as funcoes do érgéo especi-
almente voltado para “a defesa da ordem juridica, do regime democrati-
co e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” (C.Eart.127 a 130).
Trata-se do Ministério Publico que, junto a qualquer Juizo, é o advogado
do povo na defesa dos direitos assegurados na Constituicio. Ele é, igual-
mente, um investigador privilegiado, uma vez que ao Ministério Publico
é garantido o acesso as informagdes necessérias ao exercicio de suas fun-
¢bes, mesmo quando elas estejam sob a guarda da Administragio. E foi,
também, instituida a Defensoria Publica para a “orienta¢io juridica e a
defesa, em todos os graus dos necessitados” (C.Eart.134). Especialmente
em virtude da expressdo constitucional “relevancia publica”, o Ministé-
rio Pablico revela-se um interlocutor privilegiado para o exercicio da ad-
vocacia em saide. Com efeito, em 4 de outubro de 1991 algumas das mais
expressivas figuras do meio juridico nacional assinaram um documento

# Conforme o voto vencedor do Ministro Relator Moreira Alves, que — em sintese — afirma nio deter o
Judicidrio poder legislativo, devendo-se, portanto, entender que a concessio do mandado de injungo
implica apenas uma ordem ou recomendagio dirigida 2 autoridade competente para que produza a norma
faltante.
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externando seu entendimento da expressdo “relevancia piblica”, adota-
da na Constituigio da Republica Federativa do Brasil em 1988. Eminen-
tes professores de Direito, dirigentes das Procuradorias da Reptblica e da
Justica do Estado de Sao Paulo e da Associagio dos Magistrados Brasilei-
ros, juizes federais, desembargadores, procuradores da Reptblica e pro-
motores pablicos concordaram que “A correta interpretagio do artigo 196
do texto constitucional implica o entendimento de acdes e servicos de
satide como o conjunto de medidas dirigidas ao enfrentamento das doen-
cas e suas seqiielas, através da atengio médica preventiva e curativa,
bem como de seus determinantes e condicionantes de ordem econdmica
e social.”. E que tem o Ministério Publico “a fungfo institucional de zelar
pelos servicos de relevancia publica, dentre os quais as acdes e servicos
de saide, adotando as medidas necessarias para sua efetiva Prestagio,
inclusive em face de omissdo do Poder Puablico.” (Dallari, 1992).

Verifica-se, portanto, examinando apenas o campo restrito da
formalizacdo constitucional que ji ocorreu no Brasil o reconhecimento
da satde como um direito (C. E art.6°), direcionando as a¢des de advoca-
cia em saide para a busca de sua eficicia, existindo vérios mecanismos
capazes de viabilizar tal reivindicagdo junto ao Poder Legislativo e junto
a Administragio Puablica e mesmo no Judiciario. Entretanto, as mudan-
cas sociais nio derivam apenas da criagdo constitucional dos mecanismos
que as possibilitem, mas, principalmente, do uso de tais instrumentos. A
capacitagdo das organizagdes sociais para exercerem com competéncia
suas funcoes de advogados da satide publica e o efetivo envolvimento do
Ministério Publico na luta pelo respeito aos direitos assegurados na Cons-
tituigdo podem conduzir & democracia, instaurando efetivamente o Esta-
do Democritico de Direito no Brasil.
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