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Direito Sanitario: Fundamentos,
Teoria e Efetivaciao

Sueli Gandolfi Dallari

A EXPERIENCIA CONTEMPORANEA DO DIREITO E DAS LEISE
ENIGMATICA E ANGUSTIANTE

Constata-se, intimeras vezes, a existéncia de um conjunto de leis vélidas e que
exercitam o poder de império, obrigando a comportamentos que nao guardam
nenhuma vinculagdo com o sentimento de justica preponderante entre as pessoas
submetidas a determinado sistema normativo. Talvez seja essa uma das razdes a
explicar a existéncia de leis que, na linguagem popular brasileira, nio “pegam” E os
estudiosos do Direito elaboram, entio, teorias para explicd-lo como um sistema
fechado em si mesmo, permitindo que se continue cinicamente a explicar o funcio-
namento do sistema juridico no conforto proporcionado pela abstracio dos cons-
trangimentos éticos e politicos que definem o direito de cada sociedade. Nao se
pode negar, contudo, a capacidade que essas teorias tém para cumprir a tarefa a que
se propoem. Entretanto, compreender o sistema juridico responde apenas a um dos
sentidos do termo “direito’, palavra analégica que designa trés realidades: o sistema
normativo, as permissoes dadas por meio de normas juridicas para a pratica de atos
(0 chamado direito subjetivo) e a qualidade do que € justo.*

Curiosamente, o sentido que primeiro se desenvolveu na civilizagao ocidental
¢ exatamente aquele para o qual os tedricos e profissionais do Direito vém
dedicando, historicamente, cada vez menos aten¢do: um ideal de comportamento
social, qualificado, entdo, como justo. De fato, para os gregos, o justo (o direito)
significava o que era visto como igual, mas na Roma Antiga jd se podiam identificar
duas palavras para traduzir a mesma situacdo: jus e derectum e — como para ref-
orear o carater predominantemente pratico daquela civilizagdo ~ em pouco tempo
0 termo derectum se sobrepds ao jus. Afastavam-se, assim, os juristas romanos
das teorias abstratas sobre o justo em geral e construiam um modo operacional
para examinar o que € justo. A preocupacio com a identifica¢io do Direito com a

*. Entre outras, na excelente licio de Goffredo Telles Junior em Iniciacdo na ciéncia do direito. Sio
Paulo: Saraiva, 2001.
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justica passou a ser, entao, interesse do filosofo do Direito e, com a afirmagdo do
positivismo cientifico, eliminou-se mesmo do curriculo dos cursos juridicos a dis-
ciplina Filosofia do Direito, em alguns Estados modernos. Isso nao foi suficiente,
contudo, para que se afastasse o desconforto que acomete toda pessoa comum que
deve definir o que seja o direito em uma dada situagao, uma vez que ele pode ser
examinado sob mais de um prisma, inclusive sob a ¢tica de sua correspondéncia
ao senso comum de justica.

Talvez a melhor forma de tornar clara a implicagdo semantica, privilegiando-se o
sentido dos direitos subjetivos, sejam os direitos humanos. Com efeito, na ligdo de
Goffredo Telles Junior, sempre que assegurados em normas juridicas, os direitos
humanos configuram permissdes para a fruicdo dos bens a que generalidade dos
seres humanos atribui maximo valor. Ora, o elenco dos valores mais importantes
para cada sociedade ¢ historicamente construido e comunga, em suas raizes, com o
sentido imperante de justica. Trata-se, portanto, de defender — no sistema juridico
vigente - a vida, a saude ou a liberdade de reuniio ou de associagao, por exemplo,
pois sempre estard atuando um direito subjetivo absolutamente permeado por
valores sociais. Esse sentido do Direito ¢ bastante explorado, hodiernamente, pela
teoria da argumentagio juridica. Os profissionais do Direito empregam a argumen-
tagdo juridica para construir uma verdade ideal, aceita pelas partes em conflito,
fundando seu discurso persuasivo naqueles valores.

As normas juridicas podem ser examinadas, também, como objetos, uma ordena-
¢d0 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 - 2
lei. Hoje ¢ dificil compreender o verdadeiro 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 pro-
posto uma lei a Assembleia, que ap0s aprovada e implementada se revelasse nociva
a0s interesses da cidade (Ferreira Filho, 1968). Para os revolucionarios burgueses do
fim do século XVII1, a forma ideal de oposigdo ao governo mondrquico e absoluto era
o estabelecimento da democracia, em que a vontade do povo estaria representada na
lei. E como s6 é lei aquilo que interessa verdadeiramente organizagao social e ¢ defi-
nido pelo povo, encontrando-se um mecanismo que impeca a instauragio de qual-
quer outra ordem que ndo a legal, s estard resolvendo o desafio formulado por
Rousseau, ao iniciar o Contrato Social:“(...) encontrar uma forma de associagdo que
defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com toda a for¢a comum, €
pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece contudo a si mesmo, permane-
cendo assim tio livre quanto antes” (Rousseau, s.d., cap.VI). As revolugoes burguesas
procuraram essa formula no desenvolvimento da doutrina da separagio de poderes,

na afirmacio da Constitui¢ao como o mais importante documento politico de um
povo, na formulagdo da doutrina do Estado de Direito e na ideia moderna de demo-
cracia. Assim, o ensinamento da experiéncia — mostrando que a especializa¢ao no
exercicio de qualquer fungdo implica mais eficiéncia - foi associado a interdigao

250 =

forma

igualr
dado
doutr:
declar
burgu
a0 exe
ciaed
(por i
Ins!
mund
teristi
les qu
prime
tanto
mentc
tivesst
caise ¢
que o
aos pr
cio do
séculc
Estads
quent
E imp
forma
possit
cia de
respol
seguic
iguald
sufrag
cao i
Const
do Be
Ae
pacao
e, na
politic




Digermo Sanimagio: Funpamentos, TEoRrIA E EFETIVACAD /\/\

formal de que “aquele que faz as leis as execute” e erigido em verdadeiro dogma.* E,
igualmente, a origem revoluciondria que permite compreender o grande valor que foi
dado a forma - muitas vezes em prejuizo do préprio contetido - na elaboragao da
doutrina do Estado de Direito. Com efeito, aos lideres revoluciondrios bastava que se
declarassem extintos os privilégios e instituida a igualdade perante a lei para que a
burguesia vencedora fosse realmente livre. Isso porque os obstaculos até entao postos
ao exercicio da liberdade burguesa decorriam dos privilégios outorgados a aristocra-
cia e da inseguranca dos direitos que tinham como tnica fonte a vontade do soberano
(por isso mesmo, dito absoluto) e ndo da falta de recursos materiais para tal exercicio.

Instaurada a democracia liberal burguesa verificou-se - durante o século XIX, no
mundo ocidental — que apenas a garantia de igualdade formal (perante a lei), carac-
teristica do Estado de Direito, nao atendia ao anseio de liberdade real de todos aque-
les que haviam sido excluidos do processo de elaboragio legislativa. De fato, ja a
primeira Constitui¢do francesa, ao estabelecer quem pode participar da feitura da lei,
tanto compondo o Parlamento como elegendo representantes para compor o Parla-
mento, excluiu inicialmente todas as mulheres e, em seguida, os homens que nado
tivessem patrimonio ou renda superior a determinado valor (La Constitution fran-
caise de 1791). Desenvolve-se, entao, novo periodo revoluciondrio, pois ficava claro
que os assalariados da industria nascente, por exemplo, embora formalmente iguais
aos proprietdrios perante a lei, nao tinham as mesmas condigdes materiais de exerci-
cio do direito a liberdade que seus patroes. Assim, as revolugoes operarias do fim do
século XIX e comeco do século XX introduzem o adjetivo “social” para qualificar o
Estado de Direito. Buscava-se corrigir a deformagao do processo legislativo e, conse-
quentemente, da ideia moderna de democracia, causada pelo predominio da forma.
E importante notar que esses revolucionarios continuaram a valorizar a igualdade
formal como uma conquista fundamental, que deveria, entretanto, ser acrescida das
possibilidades de sua efetiva realizagao. Tratava-se, portanto, de reconhecer a existén-
cia de desigualdades materiais que inviabilizavam o gozo dos direitos liberais e de
responsabilizar o Estado pelo oferecimento — primeiro aos trabalhadores e, em
seguida, a todos aqueles que necessitassem - daquelas condi¢des que permitissem a
igualdade real de oportunidades. Caracterizam conquistas desse periodo a adogao do
sufrdgio universal (garantindo a todos o direito de participar no processo de elabora-
cao das leis por meio da eleicio de representantes), a inclusao de um capitulo nas
Constitui¢des garantindo direitos trabalhistas e a implementagao do chamado Estado
do Bem-Estar Social, que presta servigos publicos para garantir direitos, entre outros.

A experiéncia do Estado Social de Direito revelou, contudo, que ampliar a partici-
pagdo no processo legislativo, de modo a garantir que todos participem na feitura da
lei, ndo “assegurou a justi¢a social nem a auténtica participagao do povo no processo
politico” (Silva, 1989, p. 105). Verificou-se que a exigéncia de formalidade combinada

*. A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, da Revolugao Francesa de 1789, afirmava, no
art. 16: “Toda sociedade na qual a garantia de direitos ndo esta assegurada, nem a separagio dos
poderes determinada, nao tem Constitui¢ao’.
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com a grande ampliacio das esferas de atuacao do Estado, atingindo quase todos os
setores da vida social, colocou em risco a democracia. Ja ndo era apenas a lei, fruto da
atividade dos Parlamentos, que regulava a vida social, mas cada vez mais essa funcio
era desempenhada por atos normativos emanados do Poder Executivo. Observou-se,
sobretudo, que a forma da lei a afastou de seu contetdo ético. A lei passou a atender
a interesses de grupos, a partes da sociedade e nio mais ao grande publico. Assim, o
papel que os fundadores dos Estados Unidos reservaram para o Poder Judicidrio (na
determinagio final da teoria da separacao dos poderes) de controlar a obediéncia 4
lei, que representava a vontade geral, tornou-se impossivel de ser cumprido: ora exi-
gia-se a estrita observincia da legalidade em casos em que a lei nio mais abrigava a
ideia de justica, ora deixava-se enredar pelos vdrios documentos normativos que
expressavam interesses particulares, tornando aleatéria a obediéncia ao principio da
legalidade. A lembranga da Alemanha nazista ou da Itélia fascista ¢ suficiente para
evidenciar que sem a “efetiva incorporagao de todo 0 povo nos mecanismos de con-
trole das decisoes e a real participacdo de todos nos rendimentos da produgao” (Silva,
1989, p. 105) nao se pode adequar a ideia de democracia aos tempos de hoje.

Desse modo, o conceito de Estado Democratico de Direito reconhece, respeita e
incorpora as conquistas representadas pelo Estado de Direito e pelo Estado Social
de Direito, mas soma a igual possibilidade de participacio na elaboracio das nor-
mas gerais que devem reger a organiza¢io social o controle de sua aplicagdo aos
casos particulares. Trata-se, enfim, de instaurar a cidadania, em que o “cidadio é
aquele que tem uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade judicia-
ria’, como ensina Aristételes (Aristoteles, s.d., livro I1I, cap.l, § 8).

SAUDE E DIREITOS HUMANOS SAO EXPERIENCIAS COMPLEXAS

O reconhecimento do direito 4 satide nas sociedades contemporineas tem sido
objeto de polémicas envolvendo politicos, advogados, cientistas sociais, economistas
e profissionais de satide. Discute-se, especialmente, a eficicia do argumento juridico
em relacdo aos direitos sociais e as externalidades que ndo podem ser internalizadas
na avaliagao da saude como bem econémico. Entretanto, nos novos Estados e naque-
les radicalmente reformados, assim como nas sociedades mais tradicionais e desen-
volvidas, hd o interesse inafastavel no tratamento da saude como direito. De fato, a
universalizagao do acesso s acdes e aos servicos de satide, componente essencial do
direito a satide, é tema da pauta de reivindicagdes populares e de foruns cientificos.
tanto nos Estados Unidos* quanto na Africa do Sul** ou na China. ***

*. Apresentada no President’s Report to the American People, de outubro de 1993, ¢ finalmente
concretizada no Patient Protection and Affordable Care Act e no Health Care and Edycation Reconci-
liation Act,ambos de marco de 2010.

**. Especialmente abordada durante as discussoes da nova Bill of Rights sul-africana.

***. Guidelines on Deepening the Reform of Health-care System, apresentado apos trés anos de intensos
debates ao Comité Central do Partido Comunista, em abril de 2009,
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Para que se possa compreender a argumentacdo atual, distinguindo as razoes
de ambos os lados - por vezes antagonicos - da polémica, é preciso examinar o
aparecimento e a evolugdo do conceito de direito a satde. Muito j4 se escreveu a
respeito de sua conceituagio durante a histéria da humanidade. Entretanto, o
reconhecimento de que a satide de uma populacio esté relacionada as suas condi-
¢oes de vida e de que os comportamentos humanos podem constituir-se em
ameaca a saude do povo e, consequentemente, a seguranca do Estado, presente ja
no come¢o do século XIX, fica claramente estabelecido ao término da Segunda
Guerra Mundial. Sem duvida, a experiéncia de uma guerra apenas vinte anos apos
a anterior, provocada, em grande parte, pelas mesmas causas que haviam origi-
nado a predecessora e, especialmente, com capacidade de destruicao varias vezes
multiplicada, forjou um consenso. Carente de recursos econdmicos, destruida sua
crenga na forma de organizagio social, alijada de seus lideres, a sociedade que
sobreviveu a 1945 sentiu a necessidade iniludivel de promover um novo pacto,
personificado na Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU). Esse organismo incen-
tivou a criagao de 6rgaos especiais destinados a promover a garantia de alguns
direitos considerados essenciais aos homens. A satide passou, entao, a ser objeto
da Organizagao Mundial de Satide (OMS), que a considerou o primeiro principio
bdsico para a “felicidade, as relacoes harmoniosas e a seguranga de todos os
povos”* No preambulo de sua Constituicio, assinada em 26 de julho de 1946, ¢
apresentado o conceito adotado: “Satde é o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e nao apenas a auséncia de doenca” Observa-se, portanto, o reco-
nhecimento da essencialidade do equilibrio interno e do homem com o ambiente
(bem-estar fisico, mental e social) para a conceituacio da saude, recuperando a
experiéncia predominante na histéria da humanidade, de que sio reflexos os tra-
balhos de Hipdcrates, Paracelso e Engels, por exemplo.

O conceito de satde acordado em 1946 nio teve facil aceitagao. Diz-se que cor-
responde a definicao de felicidade, que tal estado de completo bem-estar ¢ impos-
sivel de alcangar e que, além disso, niao é operacional. Virios pesquisadores
procuraram, entdo, enunciar de modo diferente o conceito de satide. Assim, apenas
como exemplo, para Alessandro Seppilli, satide ¢ “a condicdo harmoniosa de equili-
brio funcional, fisico e psiquico do individuo integrado dinamicamente no seu
ambiente natural e social” (Berlinguer, 1988, p. 34). Para John Last, satde é um
estado de equilibrio entre o ser humano e seu ambiente, permitindo o completo
funcionamento da pessoa (Last, 1983), e para Claude Dejours, convencido de que
nao hd o estado de completo bem-estar, a satde deve ser entendida como a busca
constante de tal estado (Dejours, 1986, p. 7-11). Esses exemplos parecem evidenciar
que, embora se reconheca sua dificil operacionalizacio, qualquer enunciado do
conceito de saude que ignore a necessidade do equilibrio interno do homem, e
desse com 0 ambiente, o deformara irremediavelmente.

*. Cf. Constitui¢ao da OMS, adotada pela Conferéncia Internacional da Saude, realizada em Nova
York de 19 a 22 de julho de 1946.
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E curioso notar a diferenca essencial das declaragoes de direitos do século XVIII,
com seus antecedentes mais famosos (Magna Carta e a English Bill of Rights). Com
efeito, a justificativa para a declaragdo de direitos das revolucoes burguesas era a
existéncia de direitos inerentes a todos os seres humanos e, por isso mesmo inalie-
naveis, que poderiam ser coerentemente enumerados e portanto, denominados
“direitos humanos” Nao se tratava mais de concessoes extorquidas do governante, o
que revelava disputa entre diferentes grupos de interesse. Assim, o respeito aos
direitos humanos tornava mais eficiente o governo da sociedade, evitando-se a dis-
cordia excessiva e, consequentemente, a desagregacao da unidade do poder. Esse
individualismo permaneceu a caracteristica dominante nas sociedades reais ou his-
toricas que sucederam aquelas diretamente forjadas nas revolucoes burguesas. Nem
mesmo o socialismo ou as chamadas “sociedades do bem-estar” eliminaram a pre-
dominancia do individualismo, uma vez que sio individuos os titulares dos direitos
coletivos, como a satide ou a educacio. Justifica-se a reivindicacdo encetada pelos
marginalizados, de seus direitos humanos perante a coletividade, porque os bens
por ela acumulados derivaram do trabalho de todos os membros dessa coletividade.
Os individuos tém, portanto, direitos de crédito em relagao ao Estado, representante
juridico da sociedade politica.

Embora o individualismo permanecesse como principal caracteristica dos direi-
tos humanos como direitos subjetivos, foram estabelecidos diferentes papéis para o
Estado, derivados da opgao politica pelo liberalismo ou pelo socialismo. De fato, para
a doutrina liberal o poder do Estado deve ser nitidamente limitado, havendo clara
separacao entre as fungdes do Estado e o papel reservado aos individuos. Ja o socia-
lismo, impressionado com os efeitos sociais da implementacio do Estado liberal, e do
egoismo capitalista que lhe serviu de corolério, reivindicava para o Estado um papel
radicalmente oposto. Com efeito, os socialistas do século XIX lutavam para que o
Estado interviesse ativamente na sociedade para terminar com as injustigas econd-
micas e sociais. Entretanto, nem mesmo os socialistas ignoraram o valor das liberda-
des cldssicas, do respeito aos direitos individuais declarados na Constituicao.

O mundo contemporaneo vive a procura do dificil equilibrio entre tais papéis
heterogéneos, hoje, indubitavelmente, exigéncia do Estado democratico. Todavia, o
processo de internacionalizagao da vida social acrescentou mais uma dificuldade a
consecucao dessa estabilidade: os direitos cujo sujeito nao é mais apenas um indi-
viduo ou um conjunto de individuos, mas todo um grupo humano ou a propria
humanidade. Bons exemplos de tais direitos de titularidade coletiva sio o direito ao
desenvolvimento* e o direito a0 meio ambiente sadio.** Ora, a possibilidade de con-
flito entre os direitos de uma determinada pessoa e os direitos pertencentes ao con-
junto da coletividade pode ser imediatamente evidenciada e, talvez, os totalitarismos
do século XX, supostamente privilegiando os direitos de um povo e, em nome dele,

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

**. Objeto da Declaracio do Rio de Janeiro, de 1992, da ONU,
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ignorando os direitos dos individuos, sejam o melhor exemplo de uma das faces da
moeda. A outra face pode ser retratada na destruicdo irrepardvel dos recursos natu-
rais necessarios a sadia qualidade da vida humana, decorrente do predominio do
absoluto direito individual a propriedade.

Apesar do grande contetido politico abrigado na expressao “direitos humanos”,
responsavel pelo interesse primdrio dos filosofos, foi necessaria a gradual positiva-
cio desses direitos para tornd-los eficazes. Assim, no se pode prescindir do estabe-
lecimento do Estado de Direito, contemporaneo da adogao da Constituigao, limite
para todas as atividades publicas e privadas que pudessem ser exercidas no ambito
de atuacio do poder estatal. O Estado de Direito consolida-se na doutrina juridica
cléssica como “um Estado cujos atos sdo realizados em sua totalidade com base na
ordem juridica” (Kelsen, 1959, p. 120). Para a efetivacdo dos direitos humanos, a
gradual positivagao acima referida envolveu, também, a criagao de um sistema legal
especifico para a protegao desses direitos. A obviedade de tal afirmagao decorre do
reconhecimento do potencial conflituoso dos direitos envolvidos, ja mencionado.
Portanto, apenas se poderd alcangar um equilibrio entre os direitos humanos e o
poder politico quando todas as partes estiverem submetidas a reais limitagoes que,
sem duvida, serdo estabelecidas pela autoridade politica. A partir das revolugoes
liberais do século XVIII, houve, entio, a introdugio progressiva das declaragoes de
direitos nos textos constitucionais a ponto de a teoria constitucional passar a consi-
derar que “as Constituicoes dos (...) Estados burgueses estao (...) compostas de dois
elementos: de um lado, os principios do Estado de Direito para a protecdo da liber-
dade burguesa frente ao Estado; de outro, o elemento politico do qual se deduzird a
forma de governo (...) propriamente dita” (Schimitt, 1934, p. 47).

A aceitacio da existéncia de direitos que pertencem a toda a humanidade, ou a
parte dela que ndo esta contida em apenas um Estado, fez que a lei que abriga os
direitos humanos tivesse um cardter internacional. Contudo, ndo foi essa a origem
das normas internacionais de direitos humanos no século XX. Szabo (1984, p. 50)
afirma que “o que conduziu finalmente a adogdo ‘oficial’ de medidas tendentes a
assegurar a prote¢ao 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 declaragao do presidente Roosevelt*
que enumerava quatro liberdades basicas: liberdade de opinido e expressao, liber-
dade de culto, direito a ser libertado da miséria, e garantia de viver sem ameacas.
Dessa forma, quando na conferéncia de Sao Francisco, em 1945, foi criada a ONU,
ficou estabelecida a necessidade de redigir um documento sobre os direitos huma-
nos que deveria expressa-los claramente, inclusive os direitos econémicos, sociais e
culturais, e que se deveria criar uma Comissdo de Direitos Humanos como uma das
principais agéncias da nova Organizagao.

Em 10 de dezembro de 1948, a 3 Assembléia Geral da ONU adotou a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, cuja forca vinculante decorre de seu reconhecimento

*. Em 26 de janeiro de 1941,
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como expressdo do costume internacional. Entretanto, apesar da forga apenas
moral, a Comissao de Direitos Humanos do Conselho Econémico e Social reco-
nheceu a necessidade de redigir um tratado sobre direitos humanos, em que 0s
Estados se comprometeriam a respeitar os direitos declarados, aumentando a forca
vinculante do contetido. Em 1966, a Assembleia Geral da ONU aprovou dois pactos
de direitos humanos: o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais, curiosamente contrariando o estabelecido pela pro-
pria Assembleia Geral em sua primeira sessdo. Com efeito, havia-se decidido, em
1950, que “o desfrute das liberdades civis e politicas e dos direitos econdmicos,
sociais e culturais sao interdependentes” e que “quando um individuo é privado de
seus direitos econdmicos, sociais e culturais, ele nao caracteriza uma pessoa
humana, que ¢ definida pela Declara¢io como o ideal do homem livre”* E impor-
tante observar que as convengées sio, ainda, 0 modo mais eficaz para o estabeleci-
mento dos direitos humanos na esfera internacional. A satide ¢ indiretamente
reconhecida como direito na Declaragio Universal de Direitos Humanos da ONU,
em que € afirmada como decorréncia do direito a um nivel de vida adequado, capaz
de assegurd-la ao individuo e a sua familia (art. 25). Entretanto, o Pacto Internacio-
nal de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que entrou em vigor em 3 de
janeiro de 1976, dispoe que:

1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa ao

desfrute do mais alto nivel possivel de satide fisica e mental,

Entre as medidas que deverao adotar os Estados-partes no Pacto a fim de asse-

gurar a plena efetividade desse direito, figuram as necessarias para:

a) areducdo da natimortalidade e da mortalidade infantil, e o desenvolvimento
saudavel das criancas;

b) a melhoria em todos os seus aspectos da higiene do trabalho e do meio am-
biente;

¢) aprevengdo e o tratamento das enfermidades epidémicas, endémicas, profis-
sionais e de outra natureza, e a luta contra elas:

d) a criagao de condigdes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade (art. 12).

(%]

Pode-se verificar, portanto, que o conceito de satide adotado nos documentos
internacionais relativos aos direitos humanos é o mais amplo possivel, abrangendo
desde a tipica face individual do direito subjetivo a assisténcia médica em caso de
doenga até a constatagdo da necessidade do direito do Estado ao desenvolvimento,
personificada no direito a um nivel de vida adequado a manutencéo da dignidade
humana. Isso sem esquecer o direito a igualdade, implicito nas a¢oes de saude de
carater coletivo tendentes a prevenir e tratar epidemias ou endemias, por exemplo.

*. Assembleia Geral da ONU, Resolugio n. 543, § 6.
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DO DIREITO DA SAUDE AO DIREITO SANITARIO

Atualmente, a humanidade nao hesita em afirmar que a saide é um direito
humano e, como os demais direitos, exige o envolvimento do Estado, ora para pre-
servar as liberdades fundamentais, principalmente por meio da eficiente atuagao do
Poder Judicidrio, ora para eliminar progressivamente as desigualdades, em especial
planejando e implementando politicas ptblicas (Comparato, 1989, p.93-105). Trata-
-se, entdo, da reivindicacdo do direito a satde. Por outro lado, tendo o Estado assu-
mido inicialmente a presta¢do de cuidados de saude como prestagao de um servigo
publico, uma grande quantidade de textos legais rege a execugao desse servigo. Isso
porque toda atividade administrativa do Estado moderno ¢ feita sob a lei. Com
efeito, sendo a administracao publica limitada pelos principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e pela indisponibilidade dos interesses publicos, e
sendo o interesse publico definido pela prépria sociedade, o administrador ndo
pode trabalhar senao com o conhecimento do interesse publico que ele deve reali-
zar. Ora, o interesse publico no moderno Estado de Direito, porque sob leis, ¢ defi-
nido pela sociedade na forma de textos legislativos que representam a vontade geral.
Assim, o administrador publico deve agir guiado por uma série de leis orientadas
para a satisfacdo do interesse ptiblico que, no que diz respeito aos cuidados sanita-
rios, delimitam os objetivos da atuagao do Estado na drea da saide e os meios a
serem empregados para atingi-los.

Contudo, como ja se viu, a saude nao tem apenas um aspecto individual e, por-
tanto, nao basta que sejam colocados a disposi¢ao todos os meios para a promogao,
protecdo ou recuperag¢ao da saude, para que o Estado responda satisfatoriamente a
obrigacdo de garantir a saude do povo. Hoje os Estados sdo, em sua maioria, forga-
dos por disposi¢ao constitucional a proteger a saude contra todos os perigos. Até
mesmo contra a irresponsabilidade de seus proprios cidadaos. A Saude “Publica”
tem um carater coletivo. O Estado contemporaneo controla o comportamento dos
individuos no intuito de impedir qualquer a¢ao nociva a satde de todo o povo. E o
faz por meio de leis. E a propria sociedade, por decorréncia légica, quem 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 ¢
expressa em leis, que a administracao publica deve cumprir e fazer cumprir. Sao
também textos legais que orientam a a¢do do Estado para a realizagao do desenvol-
vimento socioecondmico e cultural. Conceitualmente, a sociedade define os rumos
que devem ser seguidos para alcangé-lo, estabelecendo normas juridicas cuja obe-
diéncia é obrigatoria para a administragao publica.* E como a saude depende tam-
bém desse nivel de desenvolvimento, as disposi¢des legais que lhe interessam estao
contidas em tais planos de desenvolvimento do Estado.

@

*. E o que afirma, por exemplo, o art. 174 da Constituigao do Brasil:“(...) o Estado exercerd, na forma
da lei, as fungoes de (...) e planejamento, sendo este determinante para o setor publico (...)"
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O Direito da Satide Publica &, portanto, parte do que tradicionalmente se con-
vencionou chamar Direito Administrativo, ou uma aplicacdo especializada desse
ramo. E parte do Direito Administrativo porque se refere sempre a atuacoes estatais
orientadas, o mais exaustivamente possivel, pela prépria sociedade, por meio do
aparelho legislativo do Estado. Em termos praticos, ao Direito da Satide Publica
assenta perfeitamente o rétulo de Direito Administrativo porque se trata de disci-
plina normativa, que se caracteriza pelo preenchimento daqueles principios bésicos
da supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do
interesse publico (Bandeira de Mello, 1980, p. 5). Entretanto, a referéncia ao Direito
Administrativo nio ¢ suficiente, uma vez que, na aplicagéo, se peculiariza o Direito
da Satide Publica: ora sio as atuagoes decorrentes do poder de policia, ora a presta-
¢do de um servigo publico, ora, ainda, um imbricamento de ambos, como no caso
da vacinagao obrigatéria realizada pelos servicos de Saude Puiblica, que visam, prin-
cipal ou exclusivamente, promover, proteger ou recuperar a saide do povo.

O Direito Sanitério se interessa tanto pelo direito a satide como reivindicacio de
um direito humano, quanto pelo outrora chamado “Direito da Saude Publica’, com-
preendendo, portanto, ambos os ramos tradicionais em que se convencionou dividir
o direito: o publico e o privado. Assim, além de cuidar do conjunto de normas juri-
dicas que tém por objeto a Promocao, a prevengao e a recuperacio da satide de todos
os individuos que compoem o povo de determinado Estado, tem, também, abarcado
a sistematizagao da preocupacio ética voltada para os temas que interessam a satide.
Ele se ocupa, igualmente, do Direito Internacional Sanitdrio, que sistematiza o estudo
da atuagdo de organismos internacionais que sdo fonte de normas sanitdrias e dos
diversos 6rgaos supranacionais destinados 4 implementagdo dos direitos humanos.

Afirmar que o Direito Sanitdrio é uma disciplina nova nao significa negar a exis-
téncia de legislacao desde os periodos mais remotos da histéria ou a subsuncado da
satde nos direitos humanos, de reivindicagao imemorial. Significa, porém, reco-
nhecer que, sobretudo a partir da segunda metade do século XX, as relacoes de
direito publico no campo sanitario e social foram consideravelmente ampliadas.
multiplicadas e enriquecidas. E se, em 1990, se podia afirmar que o direito sanita-
rio era relativamente novo (Moreau & Truchet, 1990, p. 6), na segunda década do
terceiro milénio no se pode repetir tal declaragio. De fato, ele estd presente tanto
na estrutura das organizagdes internacionais quanto nos cursos de pés-graduacio
das grandes universidades do hemisfério norte e em algumas do hemisfério sul, ¢
objeto de inumeras publicagdes, e até se insinua na organizagao judicidria, como
no caso brasileiro.

A evolugao do tratamento do tema pelas organizagdes internacionais do sistema
ONU ajuda a compreender o que vem se passando pelo mundo com o Direito Sani-
tario, seu ensino e a pesquisa nesse campo. Com efeito, em 1977, a 30* Assembleia
Mundial de Satude preocupava-se apenas com a legislacio sanitaria, a formulacao
ou revisao de textos de leis relativos 4 satde (World Health Assembly, 30, 1985). J2
em 2000, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais do Conselho Eco-
nomico e Social da ONU emitiu a Observagdo Geral n® 14, dedicada a ajudar os
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Estados a cumprirem o pactuado, inclusive explicitando o conteido normativo do
art. 12. E diz esse documento que:

(...) a saude ¢ um direito fundamental da pessoa, indispensavel para o exercicio dos
outros direitos humanos (...) A realizagdo do direito a saude pode ser assegurada por
meio de numerosos dispositivos complementares, como (...) a adog¢ao de instrumen-
tos juridicos especificos. Além disso, o direito a saude compreende certos elementos
cujo respeito ¢ garantido pela lei, como o principio de nao discriminagdo no acesso
aos bens e servicos de saude que ¢ um direito legalmente garantido em muitas juris-
di¢des nacionais.”

E,em 2010, a estrutura da OMS em Genebra contava com uma drea denominada
Inovacio, Informacdo, Evidéncia e Pesquisa (IER), com uma divisao chamada Etica,
Equidade, Comércio e Direitos Humanos (ETH), onde trabalha uma equipe vol-
tada para o Direito Sanitario.** Essa equipe tem sob sua responsabilidade assistir os
Estados no desenvolvimento de legislagdo sanitaria adaptada as suas necessidades;
funcionar como consultor para a sede e os escritorios regionais em Direito Sanita-
rio; desenvolver ferramentas para a cooperagao técnica, como diretrizes legislati-
vas; assegurar a transferéncia de informagoes por meio do International Digest of
Health Legislation/Recueil international de Législation sanitaire.*** Dando cumpri-
mento a suas obrigagoes, essa equipe ja publicou uma historia em quadrinhos
denominada O direito a saude, acreditando que melhorar a conscientizagao e a
compreensao do direito a saude é um pré-requisito essencial para a operacionaliza-
¢ao desse direito. Ela editou também o video Sauide, meu direito com a mesma
finalidade, em que trés estudantes exploram os principais componentes do direito
a saude, revisando os instrumentos legais e discutindo como isso se aplica na pra-
tica cotidiana.**** E, desde 2009, esse grupo vem tentando elaborar um manual de
Direito Sanitario.

Evolucao semelhante aconteceu com os cursos de Direito Sanitério. No inicio dos
anos 1980, o Escritorio Regional para a Europa, da OMS, criou um Comité Consul-
tivo de Legislagdo Sanitéria, o qual decidiu fazer uma pesquisa sobre o ensino do
tema (Auby, 1984). Os resultados dessa enquete apontam a existéncia de inimeros
cursos, tanto em escolas de formagao médica quanto juridica, e mesmo em institu-
tos de nivel superior agregados ou nao as universidades. Os mais amplos programas
de pos-graduagdo na matéria eram encontrados na Italia e na Franca. A Faculdade
de Direito da Universita Degli Studi di Bologna organizou, em 1962, um curso de
aperfeicoamento em Direito Sanitério, que, em 1979, originou a Scuola de Perfezio-

*. <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdftOpenElement>.
Acesso em: 1 jul. 2011,

*E, <http:h‘www,whn.int/about;‘struc‘rurc!wh0_5tructur€_en.pdf>. Acesso em: 1 jul. 2011.
**+ <http://www.who.int/hhr/en>. Acesso em: 1 jul. 2011.
+*+_ <http://www.who.int/hhr/hhr_activities_eng.pdf>. Acesso em: 1 jul. 2011.
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namento in Diritto Sanitdrio, agregada aquela Faculdade de Direito, que se mantém
atuante. Além desse curso que, com a reforma do sistema universitario europeu, se
transformou em um mestrado académico,* outras universidades italianas oferecem
cursos de mestrado profissional e académico em Direito Sanitario, como Roma** e
Camerino*** em suas escolas de Direito. Na Franca, resultado da mesma reforma do
sistema universitdrio, varias unidades universitrias ofertam programas de mes-
trado, académico e profissional, em Direito Sanitdrio. Para citar apenas aqueles
mais bem avaliados (que receberam conceito A da Agence dévaluation de la recher-
che et de I'enseignemant supérieur****): mestrado em Direito Publico, especialidade
Direito Sanitdrio, da Université des Sciences Sociales (Toulouse 1); mestrado em
Direito Privado e Ciéncias Criminais, especialidade Direito dos Negocios da Satide
da Université de Saint-Etienne; mestrado em Ciéncias Juridicas, Politicas, Econé-
micas e Administragio, especialidade Direito, Saude e Administracio, da Univer-
sité Rennes I em convénio com a Ecole Nationale de la Santé Publique ; mestrado
em Direito, Economia e Administragdo, especialidade Direito e Economia das
Empresas Médicas, Farmacéuticas e Dentdrias, da Université Nancy 2; mestrado
em Direito, especialidade Direito da Saude no Ambiente do Trabalho, na Université
Lille II; mestrado em Direito Publico e Ciéncia Politica, especialidade Direito Sani-
tario, da Université Montesquieu (Bordeaux IV); mestrado em Direito e Ciéncia
Politica, especialidade Direito Sanitério, da Université de Picardie, Jules Verne, em
Amiens; mestrado em Direito, especialidade Direito Sanitario, da Université Paul
Cézanne (Aix-Marseille I1I). Além das Universidades de Paris 1,2, 5 e 10.

Nos Estados Unidos, escolas de Satde Publica comecaram a ministrar regular-
mente disciplinas como: Legislagao de Saude Publica, Aspectos Legais da Admi-
nistragiao dos Servigos de Saude, Regulamentacio dos Cuidados de Saude, e
Legislagio e Politica Populacional, ainda na década de 1990. Hoje o Direito Sani-
tario ¢ especialidade em programas de mestrado em universidades como George-
town™"** ou San Diego****** e mesmo em programas de mestrado on-line das
universidades Loyola, de Chicago™***** ou Southeastern University,******** na
Florida. E, mais interessante, no inicio do século XXI, comecam a aparecer
programas em Direito Sanitdrio nas escolas de Direito na China e na India, onde
existe mesmo um centro de pesquisa em Direito Sanitario, na Jindal Global Law

*. Master di I livello in “Diritto Sanitario”, dirigido por Fabio Alberto Roversi Monaco, sob a coorde-
nagdo cientifica de Carlo Bottari.

**. Master in Diritto sanitario e farmaceutico di I livello.

***. Master di IT livello in “Diritto sanitario e management delle aziende sanitarie”

*rr. <http://www.aeres-evaluation.fr/>. Acesso em: 1 jul. 2011.

wrerr. <http:/fwww.law.georgetown.edu/graduate/globalhealth.htm>. Acesso em: 8 jul. 2011.
#oerr, <http://hlaw.ucsd.edu/>. Acesso em: 8 jul. 2011.

Freeees, <http://onlinemj.luc.edu/M].html>. Acesso em: 8 jul. 2011.

womeeses, <http://www.nsulaw.nova.edu/online/mhl/>. Acesso em: 8 jul. 2011.
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School.* Nessa época ¢ possivel igualmente encontrar obras como Fundamentals of
Health Law in Russia, de 2007,** ou Public Health Law in South Africa,** de 2000.

No Brasil, deve-se reconhecer o pioneirismo de alguns estudiosos do Direito
Sanitario (Dias, 1979; Pasold, 1978) e do trabalho de professores e profissionais das
areas do Direito e da Saude Publica, que introduziram seu estudo sistematico como
disciplina do conhecimento na USP, a partir de 1987. Esse grupo deu origem
ao Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitdrio-Cepedisa**** e trabalhou
inicialmente na formulagdo de um curriculo basico para um curso de especiali-
zagdo,”*** que, discutido com professores estrangeiros com experiéncia na drea, foi
implantado regularmente na USP a partir de 1989. A necessidade de instituciona-
lizagdo de grupos interdisciplinares fez que a USP, ao reformar seus Estatutos em
1988, oferecesse abrigo aos Nicleos de Apoio, criados “com o objetivo de reunir
especialistas de um ou mais 6rgios e unidades em torno de programas de pesquisa
ou de pos-graduagdo de cardter interdisciplinar”****** Por meio da primeira
Resolugdo do Reitor foi criado o Nucleo de Pesquisas em Direito Sanitario
(Nap-DISA),******* destinado a dar apoio & pesquisa em Direito Sanitdrio, ********

Nos anos 1990 alguns outros grupos foram constituidos para trabalhar especifi-
camente com o Direito Sanitdrio no Brasil, alguns com cardter mais aplicado, outros
ligados a unidades de ensino. Mas foi sem duvida a partir do inicio do século XXI
que o tema ganhou a academia, sendo objeto de varias teses e outras publicacoes
cientificas. Foi nesse momento que o grupo de pesquisadores aglutinados em torno
do Cepedisa e do Nucleo de Pesquisa em Direito Sanitdrio da USP criou a Revista
de Direito Sanitdrio,™******* reunindo artigos de pesquisa originais e também um
ementdrio da jurisprudéncia, com comentarios sobre aquelas consideradas de
maior repercussao académica.

O desenvolvimento do campo cientifico do Direito Sanitdrio acompanhou e foi
acompanhado, no Brasil, pelo aumento exponencial das demandas por cuidados de

*

. <http://jgls.org/jg_cms.aspx?this=3&mid=182>. Acesso em: 8 jul. 2011.
**. Mokhov A. A. Sergeev Yu. D. Fundamentals of Health Law in Russia. MIA, 2007.
***. Sundrasagaran Nadasen. Public Health Law in South Africa. Butterworths Law, 2000.

****_ Orgao cientifico de apoio ao ensino, a divulgagdo, a pesquisa e a prestagio de servicos a comuni-
dade, tanto da Faculdade de Saude Publica da USP como da Faculdade de Direito da USP (Estatuto
do Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitdrio-Cepedisa, art. 19).

3 3 o 4

. Introdugao 4 Filosofia e a Sociologia do Direito Sanitdrio; Etica em Saude; Meios de Controle em
Direito Sanitdrio; Direito Internacional Sanitario; Direito Sanitdrio do Trabalho e da Previdéncia
Social; Direito Piblico Sanitdrio; Direito Penal Sanitério; Direito Civil Sanitario.

#eetar  Cf. Estatuto da USP, art. 7

wx#xaes Cf. Resolugéo n. 3.658, de 27 de abril de 1990, do reitor da USP.

Fremmrer, Regimento do Niucleo de Pesquisas em Direito Sanitério da USP, art. 22,

Fraeessrt Pioneira no Brasil no campo do Direito Sanitdrio, a Revista de Direito Sanitdrio é uma
publicagio quadrimestral, lan¢ada no ano de 2000, que pode ser encontrada em <http://www.
revdisan.org.br/>.
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saude que chegou ao Judicidrio. Esse crescimento acabou provocando a convocagio
de uma audiéncia publica pelo Supremo Tribunal Federal (STF) objetivando obter
subsidios para o julgamento de agoes que tramitam naquela alta corte, em maio de
2009. A partir daquela audiéncia publica, a Alta Diregao do Judicidrio brasileiro
assumiu oficialmente a preocupagao com a formacio em Direito Sanitario. Assim, ja
em novembro de 2009, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) externou a necessi-
dade de “criar grupo de trabalho para o estudo e a proposta de medidas concretas e
normativas para as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saide” nome-
ando para compé-lo uma especialista em Direito Sanitério.* Como resultado desse
trabalho, somado aos inimeros argumentos inatacaveis expostos na audiéncia
publica ja referida e aceitos pelo ministro-presidente do STF, o CNJ houve por bem
recomendar aos Tribunais de Justica dos estados e aos Tribunais Regionais Federais
que “incluam a legislagao relativa ao direito sanitario como matéria individuali-
zada no programa de direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso
na carreira da magistratura, de acordo com a relacio minima de disciplinas estabe-
lecida pela Resolugdo 75/2009 do Conselho Nacional de Justi¢a™** Ele recomenda
também “a Escola Nacional de Formacio e Aperfeicoamento de Magistrados -
Enfam, a Escola Nacional de Formacio e Aperfeigoamento de Magistrados do Tra-
balho — Enamat e as Escolas de Magistratura Federais e Estaduais que incorporem
o direito sanitério nos programas dos cursos de formagao, vitaliciamento e aperfei-
coamento de magistrados”*** E dando consequéncia a essas recomendacoes,em 6 de
abril de 2010, por meio da Resolugo ne 107, instituiu o Férum Nacional do Judici-
ario para monitoramento e resolugio das demandas de assisténcia a satide, que tem
como uma de suas missoes definir “estratégias nas questdes de direito sanitario”****
Em suma, ndo hd nenhuma duvida de que os estudos e as pesquisas, ou seja, que a
formagao em Direito Sanitério é uma exigéncia para o adequado desempenho das
profissdes juridicas no Brasil do século XXI.

DIREITO SANITARIO E ADVOCACIA EM SAUDE

Ja se verificou que, dada a complexidade do conceito de saude, o estudo do
Direito Sanitario envolve, necessariamente, seu exame sob varias oticas, E, entio,
dessas exigéncias contemporaneas que se deve discutir sua eventual autonomia
como ramo do conhecimento. Um exame, ainda que superficial, da doutrina sobre
a classificagao dos chamados “ramos do Direito” revela que ela se aplica apenas ao
Direito compreendido como objeto. E o sistema de normas juridicas que admite
sejam divididos seus componentes em diversas partes. Ora, todas as classificacées
dependem do interesse ou da necessidade do estudioso e a elas nio se aplica o qua-

*. Portaria do Conselho Nacional de Justica n® 650, de 20 de novembro de 2009.

**. Recomendagio n? 31, do Conselho Nacional de Justica, de 31 de marco de 2010, 1, c.
***. Recomendagao n® 31, do Conselho Nacional de Justica, de 31 de margo de 2010, 11, a.
****. Resolugio n® 107, do Conselho Nacional de Justica, de 6 de abril de 2010, art. 22, TV,
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lificativo de falso ou verdadeiro, uma vez que sdo apenas tteis ou intteis. Tradicio-
nalmente, os estudiosos dos sistemas juridicos consideraram ttil sua divisio em
partes bem discriminadas. A primeira divisio, sempre recordada, data dos roma-
nos, que o dividiram em Direito Publico e Privado. Entretanto, os mesmos autores
que argumentam a conveniéncia de tal método para tratar adequadamente
seu objeto de estudo verificam o aparecimento de “ramos” que nao sio ou publicos
ou privados, mas “baseados em normas parcialmente publicas e parcialmente
privadas™* Identifica-se assim uma critica séria a classificagio proposta, uma vez
que dirigida exatamente a sua utilidade. A maior critica 4 4rvore do conhecimento
humano foi trazida por Popper, no inicio dos anos 1960. Em uma conferéncia na
Universidade de Oxford, ele explicou que o crescimento do conhecimento humano
tem uma estrutura extremamente diferente, e que sendo obrigado a manter a meta-
fora, teria de “representar a drvore do conhecimento como que brotando de incon-
tdveis 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
¢ ainda a que melhor explica o conhecimento humano, levando o professor Boa-
ventura de Souza Santos, por exemplo, a afirmar que “no paradigma emergente o
conhecimento é total” (Santos, 1992).

Por outro lado, contemporanea a critica de Popper ¢ a conclusio de Kuhn sobre
a estrutura das revolugdes cientificas, que ele afirma acontecerem quando os espe-
cialistas ndo podem mais ignorar as anomalias que corrompem a tradicao estabele-
cida pela pratica cientifica, dando assim origem “a investigagdes extraordinarias que
os conduzem finalmente a um novo conjunto de convic¢oes” (Kuhn, 1983, p. 23).
Um dos lideres dessas pesquisas que assinalam a mudanga de paradigma é Pierre
Bourdieu, que introduziu, em 1975, a nogao de campo cientifico, ou seja, o espaco
relativamente autbnomo no qual se inserem os agentes e as instituicdes que produ-
zem, 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-econo-
micas” (Bourdieu, 1997). Ora, o Direito Sanitirio representa, sem nenhuma duvida,
uma evidéncia da mudanga de paradigma no campo do Direito. Com efeito, para
sua definigao tanto ¢ necessaria a discusséo filosofica ou sociolégica que permite
afirmar a saide como um direito (abarcando seus aspectos individuais, os coletivos
e, igualmente, aqueles difusos, derivados do desenvolvimento social), como é indis-
pensdvel que se dominem os instrumentos adjetivos que possibilitam a realizagio
efetiva do direito a sauide. Por isso, pode-se afirmar que o Direito Sanitdrio expressa
um subcampo do conhecimento cientifico, dotado de leis proprias, derivadas dos
agentes e das institui¢oes que o caracterizam, que facilita a superacio da divisio
(hoje inconveniente) entre ciéncia pura e aplicada.

*. Essa observagao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas,

2000. p. 24) tratando do Direito Econdémico ¢ apenas um exemplo, entre vérios outros que poderiam
ser citados.
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A instauragdo do Estado Democritico de Direito, com a implementacio dos
mecanismos de democracia direta, é concomitante a disseminacio das chamadas
organizagoes nao governamentais. Com efeito, a possibilidade de participar efetiva-
mente das decisoes sobre a vida da cidade estimulou a organizagio de inumeros
grupos de interesse, especialmente nos chamados paises em desenvolvimento, que
haviam conquistado recentemente sua redemocratizagio. Entretanto, nio se pode
negar que o ativo envolvimento das organizagdes sociais nas lutas contra as ditadu-
ras militares foi um dos fatores determinantes da queda desses regimes. Assim, é
bastante dificil precisar a influéncia exercida por modelos estrangeiros sobre tais
grupos de interesse. O fato é que, com a implantagao generalizada do Direito que
acima se denominou reflexivo e a consequente internacionalizacio das demandas
sociais, as organizag¢des ndo governamentais passam a desempenhar uma funcio
essencial a afirmagao e a garantia dos direitos.

No seio do movimento de retorno ao Direito, das duas tltimas décadas do século
XX, verifica-se um alargamento crescente do campo juridico, pois o Direito é visto
como uma garantia e uma prote¢ao que dd seguranga aos relacionamentos sociais.
Assim, parece logico que as organizagdes sociais buscassem inicialmente a afirma-
¢do legal de direitos e, em seguida, sua efetivacio, exercendo a advocacia, como
diziam seus congéneres estadunidenses, com vinte ou trinta anos de antecedéncia.
Ali, a atividade de qualquer grupo de interesse visando influir na defini¢io ou na
implementagdo de uma politica publica é qualificada de advocacy ou lobby, con-
forme o nivel da renda tributdvel dessa organizagao. Fica claro, portanto, que uma
organizagao ndo governamental que advoga uma causa tem por objetivo influir
para que determinado comportamento seja reconhecido e garantido como um
direito. E grande nliimero desses grupos sociais — com atuagao local, regional, nacio-
nal ou internacional - tem explicitado entre seus objetivos a realizacio da advoca-
cia, termo que tem figurado nas resolugdes dos ultimos grandes encontros de tais
organizagoes, ocorridos paralelamente as Conferéncias das Nacoes Unidas.*

Em Saude, o exercicio da advocacia foi recomendado expressamente pela Asso-
cia¢do Americana de Pediatria, em 1975. Esse documento (Khan et al., 1973), além
de apresentar uma primeira conceituagio, descreve as principais agdes que devem
caracterizar a advocacia em favor da crianca. No Brasil, a Revista de Satide Piblica
publicou um artigo, em 1996 (Dallari et al., 1996, p. 592-601), no qual se pretende

*. Apenas para exemplificar, informa o sr. Mark Malloch Brown, administrador do United Nations
Development Programme (UNDP), que na Conferéncia do Rio (1992) foi determinado que o UNDF
assumisse a lideran¢a do desenvolvimento de capacidades nos paises em desenvolvimento e que
durante os anos 1990, 0 UNDP ajudou mais de 160 paises a ligar sua preocupacio ambiental as suas
necessidades de desenvolvimento sustentavel, governanga democritica e eliminagao 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 ¢é a principal organizacio do sistema
ONU voltada para o desenvolvimento de capacidades. A fungio de sua agéncia em relacio 4 Confe-
réncia sobre o Desenvolvimento Sustentével (Johannesburg, 2002) ¢ de combinar a advocacia com os
servicos de desenvolvimento de capacidades e de informagao estratégica para ajudar os paises em
desenvolvimento na implementagao do desenvolvimento sustentavel (www.undp.org).
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sistematizar as caracteristicas que permitem a defini¢do da expressio “Advocacia em
Satde™ a existéncia de um direito ainda ndo positivado ou a ineficicia de um direito
legalmente reconhecido, seja por falta de regulamentago, seja por falta de execucio
material da prestagdo prevista, ainda que devida a existéncia de conflitos culturais; a
viabilidade ética da reivindicacao desse direito; e o objetivo de advoga-lo, com todas
as consequéncias dele derivadas, como a previsao dos meios para apurar o ambiente
politico e as razoes técnicas envolvidas na disputa, para adequar a defesa as esferas
de atuagao necessdrias (legislativa, administrativa, judiciaria ou cultural) e, princi-
palmente, para permitir a construgdo de uma solida argumentacio.

Quando se considera a grande quantidade de agdes e servigos inserida na expres-
sdo “Direito Sanitdrio” e o alcance da Advocacia em Satde, fica evidente o amplo
campo de intersec¢do desses saberes. De fato, 0 mesmo movimento que permitiu,
no Brasil, o reconhecimento expresso da satide como direito de todos, criou vérios
mecanismos constitucionais que viabilizam e mesmo estimulam o exercicio da
Advocacia em Satide. Assim, a Constituigao federal afirmou que todas as normas
que definem direitos e garantias individuais tém aplicacdo imediata (C.F art. 5, §
1°), implicando, inclusive, a possibilidade de agio especial junto ao STF, o Mandado
de Injungao, quando, por falta de regulamentagao, nao houver aplicagio de algum
preceito constitucional cujo contetido ajude a definir o direito a satide, em qualquer
esfera de governo (C.E art. 102, § 1°). Para operacionalizar a participagio popular
na gestdo do Estado, previu-se que a capacidade legislativa pertence aos represen-
tantes eleitos e a quem os elegeu, que pode propor projetos de lei (C.E art. 61, § 2°),
participar de audiéncias para debaté-los (C.EF art. 58, § 2¢, II), referendar uma lei ou
se manifestar em plebiscito sobre assuntos considerados relevantes pelo Congresso
Nacional (C.E art. 49, XV). Do mesmo modo, 0 povo organizado em confederacio
sindical ou entidade de classe ou pertencendo a partido politico pode pedir, por
meio de a¢do judicial, a retirada do mundo juridico de uma lei que contrarie o que
ficou estabelecido na Constitui¢ao (C.E art. 103, VIII e IX).

Também favorece a Advocacia em Satde o funcionamento regular do poder
legislativo que, também por meio dos Tribunais de Contas, mantém uma ligagio
direta com o povo, pois foi legitimada a capacidade do cidadio, dos partidos poli-
ticos, das associagoes e dos sindicatos para - fiscalizando a contabilidade, os
financiamentos, o or¢amento das entidades administrativas - denunciar irregu-
laridades aos Tribunais de Contas (C.F. art. 74, § 22). Além disso, é oportuno lem-
brar a importancia da participagio dos parlamentares, nio s6 nos parlamentos
nacionais, como - de especial interesse para a Advocacia em Satde - nas Assem-
bleias Legislativas estaduais e nas Camaras Municipais de Vereadores, particular-
mente porque o tratamento simétrico dispensado pela Constituicao a totalidade
dos municipios e estados-membros da Federagio - supondo a homogeneidade
deles - faz que na distribui¢ao constitucional de competéncias e, portanto, de
responsabilidades, sejam tratados igualmente entes politicos cuja desigualdade de
condigbes socioculturais e econémicas € dbvia, dificultando o emprego de instru-
mentos, em principio, eficazes. Portanto, ¢ necessario que se reafirme a importan-
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cia dos legislativos regionais e locais e a possibilidade que detém de adequar os
mecanismos de controle social a realidade, para que sirvam efetivamente como
instrumentos de garantia de direitos.

Os constituintes de 1988 criaram também mecanismos de participagio direta na
Administragao Publica, instituindo 0rgaos populares com funcées de direcao admi-
nistrativa, como € o caso da participagdo popular no sistema de satide (C.F. art. 198,
IIT) ou da subordinacio de todo o planejamento da atuacio estatal no municipio a
cooperagdo das associacoes (C.F art. 29, X). As Conferéncias de Saude sio “Instan-
cias colegiadas [com] a representacio dos varios segmentos sociais, para avaliar e
propor as diretrizes para a formulacio da politica de saide nos niveis correspon-
dentes” (Lei n. 8.142, art. 12). Os Conselhos de Saude sio, precisamente, o outro
mecanismo previsto para assegurar o cumprimento do mesmo mandamento cons-
titucional (participacio da comunidade na organizac¢ao do sistema). Eles tém caré-
ter permanente e deliberativo e sao 6rgaos colegiados integrados por representantes
do governo, dos prestadores de servico, dos profissionais de satde e dos usudrios.
Devem atuar na formulagio de estratégias e no controle da execucio da politica de
saude — inclusive nos aspectos econémicos e financeiros — da esfera politica corres-
pondente, e suas decisdes serio homologadas pelo chefe do Poder Executivo nessa
esfera (Lei n. 8.142, art. 12, § 5°). Facilita, igualmente, a realizacdo da Advocacia em
Satde, a defini¢do, como crime de responsabilidade do presidente da Republica, dos
atos que atentem contra o “exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais”
(C.E art. 85, I11).

O enorme alargamento das possibilidades de acesso ao Judicidrio é outro meca-
nismo que facilita e estimula a Advocacia em Satde. Assim, de um lado, para prote-
ger um direito desrespeitado por ato ilegal de autoridade publica ou assemelhados
previu-se o mandado de seguranca, que pode ser impetrado pelo individuo ofen-
dido ou por partido politico, organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo
na defesa de seus membros ou associados (C.Eart.5% LXIX e LXX); e para garantir
0 acesso a informagdo e o estabelecimento de sua veracidade permitiu-se apenas ao
interessado o uso do habeas data (C.E art. 5% LXXII). S6 o individuo €, também,
legitimado para propor acio que vise anular ato lesivo ao patriménio publico
amplamente considerado (C.F art. 5¢, LXXIII). O mandado de injung¢io pode ser
outro instrumento de grande utilidade para os esforgos da Advocacia em Satide,
pois permite que qualquer cidadio possa pedir ao juiz que faga valer o direito criado
pelo constituinte e nio regulamentado pelo legislador ou nem aplicado pelo admi-
nistrador (C.F. art. 52, LXXI). Considerando que as associagdes também estdo legi-
timadas para empregar tal instrumento, é fcil imaginar sua utilidade.

Por outro lado, foram claramente definidas as fungdes de outro érgio, especial-
mente voltado para “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis” (C.E art. 127 a 130). Trata-se do
Ministério Publico que, junto a qualquer Juizo, é o advogado do povo na defesa dos
direitos assegurados na Constituigao. Ele ¢, igualmente, um investigador privile-
giado, uma vez que ao Ministério Publico ¢ garantido o acesso as informacoes
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necessdrias ao exercicio de suas fun¢des, mesmo quando estejam sob a guarda da
Administracio. E foi, também, instituida a Defensoria Piblica para a “orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados” (C.E.art. 134). Especialmente
em virtude da expressio constitucional “relevancia publica’, o Ministério Publico
revela-se um interlocutor privilegiado para o exercicio da Advocacia em Satde. Com
efeito, em 4 de outubro de 1991, algumas das mais expressivas figuras do meio juri-
dico nacional assinaram um documento externando seu entendimento da expressdo
“relevancia publica’, adotada na Constituigdo em 1988. Eminentes professores de
Direito, dirigentes das Procuradorias da Republica e da Justica do Estado de Sao
Paulo e da Associagio dos Magistrados Brasileiros, juizes federais, desembargadores,
procuradores da Republica e promotores piiblicos concordaram que

A correta interpretacdo do art. 196 do texto constitucional implica o entendimento de
acoes e servicos de saide como o conjunto de medidas dirigidas ao enfrentamento
das doencas e suas sequelas, através da atencdo médica preventiva e curativa, bem
como de seus determinantes e condicionantes de ordem economica e social.

E que tem o Ministério Publico

(...) a funcdo institucional de zelar pelos servigos de relevincia publica, dentre os
quais as agdes e servigos de satide, adotando as medidas necessdrias para sua efetiva
prestagdo, inclusive em face de omissao do Poder Publico. (Dallari, 1992)

Verifica-se, portanto, a partir do exame do campo bésico, que € a formalizacdo
constitucional que ja ocorreu no Brasil o reconhecimento da satide como um direito
(C. F. art. 62), direcionando as a¢oes de Advocacia em Saude para a busca de sua
eficacia, existindo ja varios mecanismos capazes de viabilizar tal reivindicagao
junto ao Poder Legislativo e junto a Administragdo Publica e mesmo no Judiciario.
Entretanto, as mudangcas sociais nao derivam apenas da cria¢ao constitucional dos
mecanismos que as possibilitem, mas, principalmente, do uso de tais instrumentos.
A capacitagdo das organizagdes sociais para exercerem com competéncia suas fun-
¢oes de advogados da Saude Publica, e o efetivo envolvimento do Ministério Publico
na luta pelo respeito aos direitos assegurados na Constituicao, serdo de enorme
valia para conduzir 2 democracia, instaurando efetivamente o Estado Democratico
de Direito no Brasil.
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