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RESUMO

A maioria dos paises integrantes do Férum das llhas do Pacifico® foi
colbnia ou protetorado britnico. Essa condi¢cao resultou na transposicao de
leis britanicas relativas a saude publica que necessitam de revisao e reforma.
Estes paises também contam com uma rica tradi¢éo de direito consuetudinario
e métodos de organizagdo social anteriores a experiéncia colonial®.
Acrescente-se a esse ambiente legal pluralista, o fato de que todos os paises
do Pacifico ratificaram tratados de direitos humanos internacionais ou tratados
que criam obrigagdes no direito internacional em relagdo a saude.
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ABSTRACT

Most Pacific Island countries which are members of the Pacific Islands
Forum have a history as British colonies or protectorates. This delivers a
legacy of transplanted British style public health laws from the first half of the
twentieth century, which are out of date and in need of review and reform.
Pacific Island countries also have a rich tradition of customary laws and
methods of social organisation predating their colonial experience. Added to
this pluralist legal environment, all Pacific countries have ratified some
international human rights treaties or treaties creating obligations at
international law in relation to health.
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Em um projeto de criagdo de uma lei modelo da saude publica para a
avaliacao dos paises das llhas do Pacifico, contemplando uma revisao de
suas leis de saude publica, como estas nagdes podem unir sua rica tradicao
em direito consuetudinario e incorporar obrigagcdes de direitos humanos,
sejam elas provenientes das constituicdes dos paises, de tratados de
direitos humanos, ou ainda, do direito consuetudinario internacional? Quais
sdo os pontos que emergem, considerando a incorporagao de leis
aplicaveis em uma lei modelo de saude publica, dentro de um ambiente
legal pluralista, no qual varias obrigacdes legais podem ser inconsistentes
entre si e incertas em sua aplicagdo na regi@o Unica do Pacifico?

INTRODUCAO

Esta em processo de finalizagdo, o projeto para a elaboragdo de uma
lei modelo de saude publica. O projeto sera avaliado pelos paises que
integram o Férum das llhas do Pacifico e concentra-se, em particular, em
Vanuatu, Papua Nova-Guiné, llhas Salomao e Fiji®. Esta lei modelo esta

(3) HOWSE, G. A Model Public Health Law for the Pacific, Programme Methods. Public Health, v.
123, n. 3, Mar. 2009.
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sendo desenvolvida em mddulos, que incluem as questdes politicas e as
condi¢des para sua implementacao, de maneira a colaborar na avaliacao
que os paises fardo sobre sua utilidade®. A lei podera ser aplicada em sua
totalidade ou em partes, de acordo com a conveniéncia dos Estados, levan-
do-se em consideracado a necessidade de revisdo ou de emendas em suas
leis de saude publica.

Em um ambiente legal pluralista, como um pais gerencia a melhora de
seu modelo britanico de direito a saude publica, ajustando-o ao ambiente
unico do Pacifico, enquanto cumpre com obrigacdes de tratados interna-
cionais de direitos humanos, particularmente o direito a saude, e assegurando
a sensibilidade do direito consuetudinario? O resultado deve ser uma lei de
facil compreensao e aplicacdo, que sera uma ferramenta construtiva para
auxiliar os governos do Pacifico na implementacao politicas de prevencao
de doencgas e de melhoria da saude da populagéo.

O pluralismo legal é definido como:

Um [sistema] no qual o direito e as instituicées legais ndo estdo inseridos
dentro de um “sistema”, mas tém suas fontes nas atividades auto-
regulatorias que podem sustentar, complementar, ignorar ou frustrar
uma a outra, sendo que a “lei” realmente eficaz na “base” da sociedade
é o0 seu resultado®.

Em ambientes de legalidade pluralista, as leis com estilo ocidental e as
obrigagdes legais internacionais sdo pobremente compreendidas e, algumas
vezes, completamente desconhecidas da populacgéo rural dos paises do Pacifico.

“A lei é, muitas vezes, um conceito novo ou estrangeiro. Quando vocé
fala coisas na lei como se fossem feitas na comunidade, eles entendem
como algo que estrangeiros imaginaram e querem que nds sigamos e tudo o
mais (EHO4).”®

Em um estudo de caso na vila de Mangaliliu, préoxima de Port Vila,
capital de Vanuatu, um pesquisador notou que: “A maioria das pessoas nao
tem uma ideia clara do que é saude publica e ninguém sabe que ha leis
relacionadas com a saude publica”.”

Este artigo engloba uma série de trabalhos sobre a criacdo de uma lei
modelo de saude publica para o Pacifico®. Consideramos aqui um conjunto

(4) Id. Ibid.

(5) FORSYTH, Miranda. op. cit.

(6) Aspas de um oficial da saude em entrevista conduzida dentro do projeto de lei modelo de satde
publica do Pacifico.

(7) JOWITT, Foukona; Tom'Tavala. Model Public Health Law for the Pacific Project — Customary Law and
Public Health, Unpublished Paper by Scholars from the University of the South Pacific for the Model
Public Health Law for the Pacific Project. At the time of writing, there were plans to submit the paper for
publication along with a series of papers on the project. Journal of South Pacific Law, p. 21, 2011.

(8) 1. Artigo sobre a racionalidade e metodologia para um projeto de pesquisa, ja publicado.
(HOWSE, G. op. cit.); 2. Artigo sobre as obrigagdes constitucionais e de tratados referentes aos
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confuso de leis e obrigag¢des legais, sejam locais, “caseiras” ou “transplan-
tadas”, que devem ser avaliadas pelos paises das llhas do Pacifico na revisao
ou emenda de suas leis de saude publica. Também identificamos as
dificuldades em se trabalhar com um conjunto desconcertante de obrigacdes
legais independentes e, as vezes, incoerentes. Buscamos abordar estas
questbes de forma a construir uma legislagéo Uutil, pratica e acessivel, que
possa contribuir para os governos na promoc¢ao da saude e prevencao de
doencas. Ao fim, elencamos oportunidades para a inclusdo da protecdo
dos direitos humanos de forma compativel com as obrigacdes constitucionais,
os tratados ratificados e as leis e costumes locais.

Para a tarefa de identificacdo de oportunidades no uso das leis costu-
meiras, utilizamos trabalhos de pesquisadores da Universidade do Sul do
Pacifico, os quais compéem uma série de artigos desenvolvidos no ambito
do projeto de desenvolvimento da lei modelo da saude publica para o
Pacifico®. A possibilidade de aplicagéo de obrigagdes acordadas em tratados
e de abordagens baseadas nas leis locais pode ter uma funcao mais ampla
de revisdo e mudancga da legislacdo em saude em muitas regides.

I. ACORDOS DE DIREITOS HUMANOS

Como resultado da Segunda Grande Guerra Mundial, a revelagéo dos
horrores da guerra e do tratamento dado aos civis, pelos seus proprios
governos, chocaram a comunidade internacional e chamaram os povos a
acdo. Em um esfor¢co de cooperagao para evitar que tais atrocidades
acontecessem novamente, a comunidade internacional codificou os direi-
tos humanos fundamentais de tal maneira que pudessem ser aceitos por
todos como universais. Este esforco culminou, em 1948, com a adocéao

direitos humanos e a lei de saude publica para os 14 paises das llhas do Pacifico; 3. Artigo
analisando e comparando elementos da legislacdo em saude atual do Pacifico; 4. Artigo sobre como
as leis de saude publica sdo usadas pelos trabalhadores da saude; 5. Artigo sobre os possiveis
usos do direito consuetudinario em uma lei modelo de satde publica para o Pacifico; 6. Artigo sobre
o que deve ser incluido em uma série de opgdes legislativas, considerando os paises do Pacifico.
Trata-se de uma série de “mddulos” legislativos dos quais as nagdes podem escolher aqueles aos
quais elas se adequam melhor; 7. Artigo sobre as complexidades em se incorporar obrigacoes de
tratados internacionais, leis de saude publica “ocidentalizadas” e o direito consuetudinério local em
uma lei modelo mais adequada ao ambiente do Pacifico; 8. Artigo sobre as oportunidades de
abordagens regionais da lei de saude publica e 9. Guia para a revisao da legislagao de saude publica
do Pacifico, incorporando a lei modelo de maneira modular. Os primeiros oito artigos estdo sendo
preparados para publicagao e serdo submetidos ao Journal of South Pacific Law, edicdo de Dezembro
de 2011, com excec¢do do artigo de numero 7 (este trabalho). O artigo de numero 9 serd uma
publicagdo separada, destinada aos servidores do Ministério da Saude.

(9) JOWITT, Foukona; Tom'Taval. op. cit. artigo inédito dos pesquisadores da Universidade do Sul
do Pacifico.
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pela Assembleia Geral das Organiza¢des das Nagdes Unidas (ONU), da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Estes direitos foram poste-
riormente articulados em convengdes. Em 1966, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais foram adotados pela ONU.

Quais sé@o as obrigagdes legais para implementar a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e como estas obrigacdes afetam o
desenvolvimento de uma lei modelo de saude publica do Pacifico?

1. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

Em seu predmbulo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
afirma-se como padrao a ser alcangado por todos os povos e nagdes. De
acordo com o documento, cada individuo e instituicdo da sociedade deve,
por meio da educacgéo, promover o respeito aos direitos e liberdades de-
clarados no texto. As transformagdes devem acontecer progressivamente,
para assegurar o reconhecimento universal e efetivo e a observancia dos
direitos.

Originariamente o documento foi concebido como uma declaragéo de
objetivos a serem buscados pelos governos. Nao é um tratado e, portanto,
ndo esta vinculado ao direito internacional. A ONU o descreve como: [um
documento] com forga moral, representando o primeiro acordo internacional
que define os direitos dos povos, adotado apds um periodo de massivas
violagdes contra os direitos que ele descreve.”"

E um mecanismo poderoso para ser usado como pressao diplomatica
junto aos Estados que violam os principios da Declaragdo. Argumenta-se
que, como os Estados tém, nos Ultimos 50 anos, constantemente recorrido
ao documento, ele tornou-se parte do direito consuetudionario internacional.

(10)V. United Nations, UNDHR, Questions and Answers. Disponivel em: <http://www.udhr.org/history/
question.htm#_Toc397930429>. Acesso em: 18 out. 2010. Embora o registro mostre que a maioria dos
paises que adotaram a Declaragdo ndo o vissem como um documento juridicamente vinculativo, o
impacto juridico da Declaragédo tem sido muito maior do que talvez seus autores tenham imaginado.
Hoje, a referéncia direta a Declaragdo é feita nas constituicbes de muitos paises que se tornaram
independentes depois da divulgacdo do documento. Primeiros-ministros, presidentes, deputados,
juizes, advogados, juristas, ativistas de direitos humanos e pessoas comuns em todo o mundo
aceitaram a Declaragdo como um cédigo legal essencial. Dezenas de tratados internacionais
juridicamente vinculativos sdo baseadas nos principios estabelecidos na Declaragdo e o documento
foi citado como justificativa para varias agdes das Nagdes Unidas, incluindo os atos do Conselho de
Seguranga.

(11) OFFICE of the UN High Commissioner for Human Rights, An introduction to the core human
rights treaties and the treaty bodies, Fact Sheet No 30. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/FactSheet30en.pdf>. Acesso em: 27 out. 2010.
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Entretanto, o Pacifico é o exemplo de uma regido onde a inovocacao do texto
pode ter efeito duvidoso. Ha muitos paises nos quais a existéncia do Estado
de Direito, ou sua aceitagao consistente, é incerta. A adesao doméstica aos
termos da Declaracdo é menos provavel:

nas circunstancias atuais que podemos chamar de “globalismo emer-
gente”, é prematuro presumir que nogbes como “constitucionalismo” e
“respeito ao Estado de Direito” estdo difundidas em todos as socie-
dades ou mesmo nos sistemas legais — ou que estas nogoées, estando
difundidas, tenham um significado singular, finalidade ou destaque.(?

Enquanto pesquisadores do direito discutem a transicdo da Declaragéao
Universal para o direito consuetudinario™, muitas constituicées do Pacifico
adotaram, especificamente, alguns dos direitos afirmados, criando uma clara
obrigacao legal. As constituicdes de Kiribati, de Nauru, das Ilhas Salomao e
de Tuvalu contém resolugcdes sobre direitos e liberdades fundamentais
influenciadas pelo documento.

Nas llhas Saloméo, esta em elaboragdo uma carta constitucional, para
substituir a constituicao atual, garantindo 12 direitos!, com base em direitos
europeus, como expressados na Declaracdo Universal. Um comentarista do
Pacifico destaca que:

estes direitos foram transplantados do Ocidente e refletem valores que
sdo fundamentalmente diferentes daqueles subjacentes ao sistema de
direito tradicional. Por exemplo, os direitos humanos enfatizam os direitos
individuais, a liberdade e a igualdade; enquanto o direito consuetudinario
destaca os valores comunitarios, posicdao e deveres.®

Sugere-se adiante que garantias em acordos de direitos humanos
refletem preocupacdes de paises ocidentais. As prioridades dos paises em
desenvolvimento podem ser diferentes quando, por exemplo, o indice de
mortalidade infantil é alto e os indices de alfabetizacéo e de Produto Interno
Bruto, baixos"™®. Um pesquisador local afirma que ha poucas evidéncias de
que o capitulo sobre direitos da carta constitucional das llhas Salomao tenha
sido negociado a partir de uma agenda doméstica ou que tenha se atentado
para circusntancias particulares do pais'”.

(12) HASSALL, G. Constancy and Change; A Perspective on Constitutional Reform “the Pacific
Way’, Conference Paper at Fourteenth Annual Public Law Weekend, Centre for International and
Public Law, Australian National University, Canberra, 12-13 November 2009. p. 2.

(13) TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Introduction to the Universal Declaration of Human Rights.
Disponivel em: <http://untreaty.un.org/cod/avi/ha/udhr/udhr.html>. Acesso em: 17 nov. 2010.

(14) Incluem os direitos a vida, liberdade, seguranca, protegédo da lei e privacidade, liberdade de
consciéncia, expressao, reunido e associagdo, v. CORRIN, Jennifer. Breaking the Mould:
Constitutional Review in the Solomon Islands. Revue Juridique Polynesienne, n. 13, 2007.

(15) CORRIN, Jennifer. op. cit., p. 147.

(16) Id., loc. cit.

(17) 1d. Ibid., p. 157.
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A constituicdo de Papua Nova-Guiné contempla tanto os direitos
fundamentais como os direitos qualificados. Os direitos fundamentais incluem
o direito a vida, a prevengao de tratamento desumano e a protegcdo da lei®.
Direitos qualificados incluem a liberdade individual; prevencao contra trabalho
escravo e arbitrariedade; liberdade de consciéncia, de expresséao e religiosa;
liberdade de reunido; direito ao voto, entre outros('9. As restricoes aos direitos
qualificados podem ser tomadas com base no interesse publico, especial-
mente em areas como a saude publica. Estes direitos tém se provado dificeis
de se interpretar, compreender e aplicar®)@n@(@s),

2. O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais

E o documento que articula especificamente o direito aos mais altos
padrdes de saude fisica e mental®; trata-se de um importante tratado para o
desenvolvimento de uma lei da saude publica. O Pacto® é legalmente vinculante,
diferente da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e tem como principio
uma implementacao progressiva: “Compromete-se a tomar medidas... até o
maximo de seus recursos disponiveis, com vista a alcangar progressivamente
a plena realizagdo dos direitos reconhecidos [no Pacto]".?®

O principio da realizag@o progressiva reconhece as dificuldades que
os Estados-Membros podem ter devido a limitacado de recursos. Entretanto, o
documento também impde a obrigacédo imediata de se tomar medidas
concretas e direcionadas a plena realizagao dos direitos afirmados.

8) Constitution of the Independent State of Papuan New Guinea, Sections 35, 36 and 37.

9) Constitution of the Independent State of Papuan New Guinea, Sections 42 to 56.

0) FORSYTH, Miranda. p. cit.

1) CORRIN, Jennifer. op. cit.

2) HASSALL, G. op. cit.

23) JOWITT, Anita. The Future of Law in the South Pacific. Journal of South Pacific Law, v. 12, n.
1, 2008. Disponivel em: <http://www.paclii.org/journals/f{JSPL/vol12no1/pdf/jowitt.pdf>. Acesso em:
19 nov. 2010.

(24) O trabalho lista alguns passos a serem tomados pelos Estados como: a redu¢do no nimero de
natimortos e da mortalidade infantil; desenvolvimento saudavel da crianga; melhoria da higiene
industrial e ambiental; prevencao, tratamento e controle de doengas e acesso a cuidados médicos.
V. WHO. Health and human rights, the international covenant on economic, social and cultural rights.
Disponivel em: <http://www.who.int/hhr/Economic_social_cultural.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2010.
(25) Um pacto é um acordo juridicamente vinculante, validado com a ratificagdo de um certo nimero
de paises. O artigo 26 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados afirma que “Todo tratado
em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Uma declaragao nao é legalmente
vinculante, mas tem um peso moral, por ser adotada pela comunidade internacional. V. AUSTRALIAN
HUMAN RIGTS COMMISSION. Disponivel em: <http://www.hreoc.gov.au/education/hr_explained/
5_international.html>. Acesso em: 27 out. 2010.

(26) Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Article 2(1). V. IESCR Atrticle
2(1). See See WHO, Health and Human Rights, the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. Disponivel em: <http:/www.who.int/hhr/Economic_social_cultural.pdf>. Acesso em: 02
nov. 2010.
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Os Estados-Membros que ratificaram o Pacto tém a obrigacéo, pelo direito
internacional, de tornar o documento efetivo em seus territérios®”. A maneira
como isto se da é responsabilidade de cada nagao®. Como todos os pactos
internacionais, o acordo respeita a soberania nacional e nao impde obrigacdes
legais absolutas. Ele nao é “autoaplicavel”: requer que leis nacionais sejam
aprovadas para implementar suas garantias. Os artigos do Pacto nao sao
parte do direito nacional da maioria dos Estados-Membros até que sejam
transformados em uma lei constitucional® ou uma lei parlamentar. Sem isso,
o Pacto ndo tem efeito direto®?,

Em 2000, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais divul-
garam a Nota Explicativa n. 14 com o objetivo de definir a amplitude e a
interpretacédo do art. 12:

De acordo com esta Nota Explicativa, o direito & saude abrange “uma
ampla gama de fatores socioeconémicos para a promog¢ao de condigbes
pelas quais as pessoas possam ter uma vida saudavel, inclusive os
determinantes bdsicos de saude, como alimentagao e nutricao, moradia,
acesso a dgua potdvel e a condigbes adequadas de saneamento,
condicbes seguras e saudaveis de trabalho e meio ambiente saudavel”.
A Nota Explicativa especifica que a viabilidade, acessibilidade
(incluindo a ndo discriminagdo, acessibilidade fisica e acesso a infor-
macé&o), aceitabilidade e qualidade sao inerentes ao direito a saude.

(27) Estas regras resultam de uma longa pratica entre os paises, que as aceitaram como normas
vinculantes em suas relagdes mutuas. Entretanto, elas séo vistas como direito coonsuetudinario
internacional. Desde que surgiu um movimento para sua codificagdo, dois pactos internacionais
foram negoaciados. A Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, em vigor desde
27 de janeiro de 1980, contém regras para tratados acordados entre os paises. Para ser considerado
um “tratado”, de uma maneira geral, um instrumento tem que ir ao encontro de certos critérios. O
primeiro deles é de que deve ser um instrumento juridicamente vinculante, o que significa que as
partes tém direitos legais e deveres. Em segundo lugar, o texto deve ser elaborado por Estados ou
organizagdes internacionais com poderes elaboradores. Em terceiro, deve ser regido pelo direito
internacional. Finalmente, o engajamento deve ser escrito. O termo genérico “pacto” é sinbnimo do
termo genérico “tratado”. A ratificagdo define o ato internacional por meio do qual o Estado indica
seu consentimento de se vincular a um tratado. A instituicdo da ratificacdo garante aos Estados o
tempo necessario para aprovar o documento em nivel doméstico e para providenciar a legislagao
nacional necessaria para torna-lo efetivo. [Arts.2 (1) (b), 14 (1) and 16, Vienna Convention on the
Law of Treaties 1969]. UN, United Nations Treaty Reference Guide. Disponivel em: <http://
untreaty.un.org/English/guide.asp>. Acesso em: 18 nov. 2008.

(28) O Pacto utiliza termos em relagéo as obrigagdes dos Estados-Membros como “ao maximo de
seus recursos disponiveis”. Obviamente, a decis@o sobre quais medidas sdo apropriadas e quais
recursos estdo disponiveis pertencem aos Estados-Membros.

(29) Um exemplo é a Section 117 Constitution of the Independent State of Papua New Guinea
(30) Entretanto, isso pode ser usado para interpretar leis dos Estados-Membros, dentro de uma
comunidade de nagdes, quando ha duvidas sobre o significado. Ha precedentes nas cortes de
outras comunidades de nagdes que utilizam as convencdes da ONU para interpretar as leis domésticas
em tais situagdes. V. KIRBY, J. The First Ten Years of the Bangalore Principles on the Domestic
Application of International Laws. Disponivel em: <http://www.hcourt.gov.au/speeches/kirbyj/
kirbyj_bang11.htm>. Acesso em: 04 fev. 2009.
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Além do dever com seus cidadaos, os Estados-Membros do Pacto tém
a obrigacéo internacional de respeitar o direito a saude dos cidaddos
de outros paises.®"

Na regido do Pacifico, é fato que, entre os 14 paises que integram o
Férum do Pacifico Sul, somente dois sédo signatarios do Pacto (llhas Saloméo,
em 1982, e Papua Nova-Guiné, em 2008). Portanto, a maioria dos paises do
Pacifico nao tem obrigagdes internacionais vinculadas a este documento, no
que diz respeito ao direito a saude. Para estas nagdes, ndo ha deveres
legais de adotar este direito além do que determinado em suas constituicoes
ou leis de saude publica, embora ndo haja nenhum impedimento para a
adogéao dos principios do Pacto se os paises assim decidirem.

Ja as llhas Saloméao e Papua Nova-Guiné tém a obrigagéo de imple-
mentar, gradualmente, os mais altos padroes de saude fisica e mental. Sao
paises que devem levar em consideragao a Nota Explicativa n. 14, na
interpretacao do direito a saude, embora, ela ndo se constitua em uma
obrigacao juridica®?.

1. INCORPORANDO TRATADOS NAS LEIS NACIONAIS
DOS PAISES DO PACIFICO

Na regido do Pacifico, existem significativas obrigacdes legais incluidas
em algumas constituicdes relativamente recentes, possiveis obrigacdes
decorrentes do direito consuetudinario internacional e obrigacdes para as
llhas Salomao e Papua Nova-Guiné, pela ratificacdo do Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Como os paises devem abordar
estes deveres para implementar tratados nacionalmente?

A implementacdo de obrigacdes de direitos humanos pode provar-se
dificil em paises em desenvolvimento, com tradigcao legal pluralista, onde os
conceitos sobre direitos humanos sdo novos e ndo necessariamente
consistentes com as abordagens tradicionais da organizagao social.

Um pesquisador descreveu as tentativas de organizagbes ndo gover-
namentais e governamentais de incorporar instituicdes sociais indigenas, como
o sistema de parentesco, com modelos transnacionais, como o de protecéo
de mulheres e conceitos de direitos humanos, prote¢éo contra a violéncia,
dessa maneira: “O resultado € uma montagem de elementos em relacbes

(31)COMMITTEE on Economic, Social and Cultural Rights. Global Governance watch. Disponivel em:
<http://www.globalgovernancewatch.org/resources/general-comment-no-14—the-right-to-the-highest-
attainable-standard-of-health>. Acesso em: 03 nov. 2010.

(32) Shiyan SUN. The Understanding and Interpretation of the ICCPR in the context of China’s
Possible Ratification. Chinese Journal of International Law, v. 9, n. 3, p. 17-42, Sept. 2010.
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que se transformam constantemente, feitas de elementos que ndo necessa-
riamente se harmonizam.”®3

Hé limitacbes, nos pactos internacionais, que obrigam os paises a
cumprir os tratados, destinados a aplicacao uniforme em todos os paises do
mundo dispostos a ratifica-los formalmente.

Claro que € impossivel compreender as complexidades de uma tradicéo
particular quando um comité esta negociando com oito paises diferentes
em duas semanas. Ndo se pode esperar que os integrantes do comité
gastem um més lendo literatura antropoldgica e duas semanas
entrevistando as pessoas nascidas em Fiji para determinar o sentido
da tradigdo.®¥

Em outubro de 2008, um editorial publicado pelo National, jornal
impresso da Papua Nova-Guiné, sobre a implementacédo do Comité para a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, elegan-
temente resumiu o dilema dessa maneira:

Chegar a uma abordagem aceitdvel, globalmente vinculante, que
frequentemente difere de situacdes domésticas, traz grandes problemas
em termos globais. Como transpor a abordagem global para os direitos
das mulheres e trazé-los para diferentes comunidades do contexto
local da Papua Nova-Guiné? E apropriado que tentemos fazé-lo ou
estamos caminhando cegamente para uma rua sem saida?

As consideracdes expressadas pelos comentaristas do Pacifico
mostram o sentimento de ameaga com relagdo ao uso indiscriminatério de
solugdes importadas para resolugdo de problemas locais. Uma avaliagao
cuidadosa da “adequacao” dos requisitos dos acordos internacionais e a
situacao da regido do Pacifico onde eles serao implementados é vital para o
sucesso dos acordos internacionais.

E importante que os advogados da area dos direitos humanos levem
em consideragdo o contexto particular da soberania das nag¢des antes de
sugerirem reformas nas leis para a realizagdo de tais direitos. As nuangas
culturais e de costumes nao sao facilmente compreendidas por aqueles que
nao sao familiares com a histéria, a cultura, as tradicdes e os métodos de
organizagao social de um pais em particular.

Os principais atores da advocacia na area dos direitos humanos em nivel
nacional séo tipicamente as elites educadas de maneira transnacional,

(33) MERRY, Sally Engle Legal Transplants and Cultural translation: Making Human Rights in the
Vernacular. In: Human Rights and Gender Violence — Translating International Law into Local
Justice, University of Chicago Press, 2006. p. 35.

(34) MERRY, Sally Engle quoted. In: GOODALE; MERRY (Eds), The Practice of Human Rights —
Tracking Law Between the Global and the Local, Cambridge University Press, 2007. p. 2.
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as quais fazem parte do mesmo mundo transnacional, como aqueles
especialistas que representam os governos em encontros da ONU...
Mesmo em paises com um legado colonial britdnico, os direitos hu-
manos tém menos forga do que os direitos locais enraizados'

Como nagdo soberana, cada Estado-Membro pode cumprir com as
obrigacdes legais de sua propria maneira, refletindo seu ambiente econémico,
social, geogréfico, cultural e politico. As opinides também podem variar sobre
o que significa “cumprimento”. Os artigos dos tratados internacionais sao
generalistas. Os paises tém liberdade para implementar politicas em areas
que ultrapassam os requisitos acordados. Em outros campos, a realizacao
“em etapas” pode ser uma maneira de reconhecimento da necessidade de
acao para se caminhar em direcao a implementagéo, mas também uma
forma de reconhecimento de que a politica e a agenda de reformas de cada
pais podem tomar tempo consideravel para chegar a um nivel no qual a
plena realizacado dos tratados seja politica, econémica ou culturalmente
possivel.

Propostas de reformas devem ser praticaveis e sustentavies. Como paises
sao diferentes, as maneiras de cumprir com obrigagdes legais também diferem.

A mensagem do Comité Constitucional da Papua Nova-Guiné e de
pesquisadores estrangeiros e do Pacifico é consistente. Leis ndo séo efetivas
por si mesmas apenas porque foram aprovadas, principalmente leis criadas
a partir de documentos transnacionais, estrangeiros a regidao. Em nagdes
como as das llhas do Pacifico, que tém métodos de organizagéo civica muito
antigos e mais em consonancia com a populagdo do que os sistemas legais
importados do Ocidente, em particular nas areas rurais, deve-se ter muito
cuidado ao introduzir reformas “embaladas para se ajustar” dentro de ideias
e histérias que dao contornos a vida na cidade moderna. O sentido de
“realizag@o progressiva” pode ser utiimente interpretado para considerar o
contexto. Da mesma maneira, € importante notar que o art. 1° do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais afirma que: “Todos
0s povos tém o direito a autodeterminagcdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural.”

Este direito suporta uma abordagem de realizagdo progressiva que é
influenciada pela cultura e contexto.

A mistura de conceitos de direitos humanos com significados locais de
organizagdo comunitaria e direito consuetudinario pode criar um discurso
sobre a elaboracédo de leis e direitos distante de textos que apresentam
regras rigidas de aplicagéo de direitos em todos os paises.

(35) MERRY, Sally Engle Legal Transplants and Cultural translation: Making Human Rights in the
Vernacular, cit., p. 135.
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a alegada universalidade dos direitos humanos, quando confrontada
com a contingéncia de sua aplicagdo em contextos instruidos por uma
estrutura normativa alternativa, inicia um processo ciclico que reconstroi
e desestabiliza a alegada universalidade dos direitos humanos como
um discurso monolitico®®

O Pacifico € uma regidao na qual o ordenamento legal pluralista ou uma
multiplicidade de formas de leis podem ser fundidos em virtualmente cada
pais da regiao®). Como um comentador afirmou: “A existéncia de sistemas
legais normativos operando independentemente, ou semi-independentemente
em cada Estado, como o sistema Kastom, em Vanuatu, € uma realidade
empirica para quase todos os paises descolonizados no mundo.”®®

Em artigo recente publicado pelo jornal Journal of South Pacific Law,
um comentarista do Pacifico observou que, para o povo da regido que vive
longe das capitais, a ideia de uma lei e organizagdo social formais é menos
significativa ou relevante.

Nos paises da regido do Pacifico Sul, o conceito ocidental de lei ndo
é tdo difundido. Afeta o dia a dia das pessoas de maneira muito limitada
(se tanto). Isto acontece, em parte, porque as instituicbes estatais
tém, usualmente, um escopo mais limitado. Por questbes geograficas
e de recursos, muitos drgdos do sistema legal estatal estao
concentradas nas dreas urbanas e, simplesmente, ndo estao presentes
nas “ilhas exteriores” ou dreas rurais. Além disso, para a maioria das
populagbes dos paises integrantes do Pacifico Sul, existe um sistema
dual de vida, sendo que o sistema tradicional € o mais familiar e
muitas vezes mais efetivo. Mas, mesmo que ndo houvessem limitagbes
no escopo das leis e instituicbes estatais, elas simplesmente ndo
seriam particular-mente relevantes para proporcionar ordem e mediar
disputas em dreas onde o direito consuetudindrio e a autoridade
tradicional operam.®®

Em Papua Nova-Guiné, os Objetivos Nacionais e Principios Diretivos
estdo delimitados na Constituicdo. O quinto objetivo é alcancar o desen-
volvimento, primariamente por meio da utilizagcdo das formas de organizagéo
social, politica e econémica da populagdo do pais. O povo exigiu:

Uma reorientacdo fundamental de nossas atitudes e das instituicbes
governamentais, do comércio, da educagéo e religiosas em direcéo a

(36) WASTELL, Sari, Being Swazi, Being Human: Custom, Constitutionalism and Human Rights in an
African Polity. In: GOODALE; MERRY (Eds). The Practice of Human Rights; Tracking Law between
the Global and the Local, Cambridge University Press, 2007.

(37) FORSYTH, Miranda. op. cit., p. 36.

(38) Id. Ibid., p. 29.

(39) JOWITT, Anita. op. cit.
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formas de participagcdo, consulta e consenso da populagédo papuésia e
uma continua renovagdo da receptividade destas instituicbes para com
as necessidades e atitudes do Povo.“"

Enquanto os Objetivos Nacionais e Principios Diretivos ndo séo sujeitos
a autoridade judiciaria®”, € um dever de todos os érgdos do governo aplica-
-los e efetiva-los de acordo com a competéncia de cada um®“?, Este principio
é definido na Constituicdo como uma meta para a aplicagdo do modo de
abordagem de organizagdo social da populagao paupésia. Outras cons-
tituicbes como a de Vanuatu, das llhas Salomao e de Fiji protegem as
abordagens tradicionais das leis e da organizagdo social. Estas garantias
constitucionais criam uma obrigacdo legal de reconhecimento da soberania
das nacdes e de seu direito de organizarem a sociedade de acordo com
suas proprias culturas. Isto se aplica a implementacdo de deveres acordados
em tratados nas leis nacionais.

Como opinou um comentarista do Pacifico:

A lei do Estado é sempre tratada como sendo estrangeira... O ques-
tionamento explicito da lei do Estado significa que a ficgao da legalidade
é constantemente exposta. A ordem legal somente funciona se as
pessoas acreditam na lei e conscientemente, ou mais frequentemente,
inconscientemente, concordam em obedecé-la. Quando esta crenca
na lei e o acordo (inconsciente) vinculado a ela falham entdo a fragili-
dade da ordem legal é desnudada. A fragilidade da ordem legal e
estatal é também desafiada pela imensa rapidez das mudangas nos
paises-membros do Pacifico e pelo desejo de “desenvolvimento” sem
um consenso claro sobre o que é este desenvolvimento.*®

Como um ministro da Saude pode encontrar um caminhgo dentro da
confusa@o entre tradicdo legal e obrigacao? Como pode criar uma lei que va
ao encontro das obrigacdes legais internacionais e do seu proprio ambiente
legal pluralista, onde o direito consuetudinario é frequentemente o Unico
reconhecido e compreendido pela populacdo que vive em vilas tradicionais,
distantes das cidades, e com baixa escolaridade?

Este artigo ndo sugere que a incorporagao dos principios dos direitos
humanos na legislagcédo de saude publica do Pacifico ndo seja importante.
Porém, argumentamos que deve ser feita uma profunda reflexdo sobre a
revisdo de qualquer legislacdo para o acréscimo de tratados de direitos

(40) Constitution of the Independent State of Papua New Guinea, National Goals and Directive
Principles, 5(1).

(41) Constitution of the Independent State of Papua New Guinea, section 25 (1)

(42) Constitution, section 25 (2)

(43) JOWITT, Anita. op. cit., p. 2.
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humanos, comecgando pela consideragdo do contexto dos paises e de suas
tradicbes legais e de organizagédo social.

Sem uma reflexdo sobre a aplicagdo e a implementacéo, incluir
principios de direitos humanos de tratados da ONU dentro de leis domésticas
pode constituir-se em mais um transplante alienigena impraticavel em uma
regiao que ja sofreu varios deles. Leis que ndo séo vistas como familiares
e que sao incompreensiveis localmente ndo podem ter sucesso, estejam
elas na constituicdo ou ndo. A carta constitucional das llhas Salomao mostra
que a incorporacgdo dos principios dos direitos humanos em uma lei
nacional é dificil e frequentemente levanta duvidas legais sobre sua
interpretacdo e aplicagdo®?.

Ill. DECLARACAO DE PARIS SOBRE A EFICACIA
DA AJUDA AO DESENVOLVIMENTO

Alguns dos objetivos da Declaragdo impedem doagoes, forcando uma
agenda de reforma dos direitos humanos junto a paises receptores relutantes,
como mostramos a seguir, com sugestdes para se iniciar uma reforma
legislativa que inclua obrigagdes de tratados transnacionais considerando a
cultura e o contexto locais. O alinhamento com as prioridades nacionais
pode ser considerado parte desta preocupacao. Este artigo também propde
sugestdes com relagdo a incorporacdo da Declaragcdo de Paris em uma lei
modelo de saude publica para o Pacifico.

1. Direito consuetudinario

Quando paises consideram como sua obrigac¢ao incorporar os tratados
de direitos humanos nas leis locais, aqueles com tradigbes legais pluralistas,
como as nagoes das llhas do Pacifico, devem levar em conta o papel e a apli-
cacao do direito consuetudinario local. Deve-se ter precaugdo na discussao
de tradi¢cdes e do direito consuetudinario no Pacifico. Os pesquisadores da
Universidade do Pacifico Sul mostraram cautela sobre o assunto:

Reformadores da lei devem ser cautelosos em fazer generalizagbes
sobre tradicbes em uma regido com tamanha diversidade de culturas e
de costumes. A regido do Pacifico € muito diversa. Dentro dela existem
muitas culturas diferentes, cada uma com suas tradigées e leis. Sistemas
de governanca modernos também variam, assim como economias e

(44) CORRIN, Jennifer. op. cit.
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desenvolvimento humano. Este € o desafio de uma reforma legislativa
— cada pais do Pacifico é singular e uma solugao do tipo “tamanho
Unico” ndo serd apropriada.“®

2. O que as constituicoes dos paises do Pacifico dizem sobre
o direito consuetudindrio?

Apesar das leis regionais de saude publica do Pacifico serem
largamente baseadas nas leis Britanicas do comeco do Século XVIII, fortes
influéncias internas da tradicdo ou “kastom” criaram arranjos legislativos e
constitucionais unicos, os quais tém relevancia na interpretacdo das leis de
saude publica. Vale destacar que alguns paises da regido agiram em prol da
preservacao de suas formas de organizagao social, com principios, em geral,
inseridos nas constituicoes.

Em Vanuatu, o Conselho Nacional de Chefes é reconhecido pela
constituicdo, tem competéncia geral para discutir todos os assuntos rela-
cionados com os costumes e tradicdes e pode fazer recomendagdes para a
preservagdo e promogdo da cultura e da lingua ni-Vanuatu®). O Conselho
pode ser consultado sobre qualquer questédo, particularmente aquelas
relativas as tradi¢des, vinculada a qualquer projeto parlamentar®”. Porém,
conversas informais com os ni-Vanuatu sugerem que os poderes consti-
tucionais do Conselho ndo sdo muito utilizados.

Na Emenda Constitucional de Fiji de 1997, o Bose Levu Vakaturaga
(conhecido como o Grande Conselho de Chefes), estabelecido pelo Decreto
de Negdcios de Fiji, continua vigente e seus integrantes, funcbes e
procedimentos sao determinados de tempos em tempos pelo mesmo Decreto
e suas fungdes conferidas pela Constituicdo. Além disso, o Parlamento deve
garantir a aplicacdo do direito consuetudinario e resolver disputas de acordo
com os processos tradicionais do pais.

Dessa maneira, o Parlamento deve respeitar os costumes, tradicoes,
usos, valores e aspira¢des da populagdo local e do povo Rotuman“®. Deve-
se destacar que a constituicao de Fiji foi revogada pelo Presidente Josepha
lloilo, em 10 de abril de 2009“96% e nenhum novo texto a substituiu.

45) JOWITT, Foukona; Tom'Tavala. op. cit., p. 2.

46) Constitution, Section 30(1).

47) Constitution, Section 30(2).

48) The Fiji Islands Constitution Amendment Act 1997, Section 186 (1) and (2)

(49) MARCOVIC, N. A timeline of the 2009 political crisis in Fiji and key regional reactions Foreign
Affairs, Defence and Security Section. Disponivel em: <http://www.aph.gov.au/library/pubs/bn/fads/
Fiji.htm#_Toc236559891>. Acesso em: 05 ago. 2010.

(50) Em abril de 2009, o “governo interino” das llhas Fiji revogou a constituicdo, dissolveu o
Judiciario e comegou a governar por decreto. Uma revisao constitucional sera iniciada em setembro
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Nas llhas Salomao, um novo desenho de carta constitucional esta em
avaliagdo. O texto inclui esforcos consideraveis para utilizar tanto o direito
consuetudindrio como as prote¢des aos direitos humanos. Tratando de seu
conteudo e da sua predecessora, um pesquisador comentou que: “A vasta
divisdo entre o sistema legal e a governanca de um lado e a autoridade e
praticas tradicionais de outro foi finalmente alcangada.”®"

Enquanto a constituicdo € a lei suprema de Vanuatu®?, o direito consue-
tudinario faz parte do direito do pais. Isto acontece em Papua Nova-Guiné
e nas llhas Salomao.

Em Tonga, a constituicdo ndo menciona o direito consuetudinario, nem
Ihe d& nenhum status em particular. O Decreto Governamental garante a
qualquer oficial distrital a responsabilidade de atuar, para o governo®, como
regulador dos assuntos da vila.

Na Papua Nova-Guiné, os Objetivos Nacionais e Principios Diretivos
mencionam especificamente a importancia do “estilo do povo paupasia”®,
incluindo um chamado para que “as vilas tradicionais e comunidades
permanegam como unidades viaveis da sociedade de Papua Nova-Guiné e
para que sejam tomadas medidas para a melhoria da qualidade cultural,
social, econdmica e ética”. A constituicdo também afirma que as leis do pais
incluem as leis fundamentais®®. A constituicdo permite ao Parlamento declarar
as leis fundamentais da nacao e propiciar seu desenvolvimento. Isto foi feito
via o Decreto de Reconhecimento das Tradigbes, de 2000.

“Tradicao” é definida pela constituicdo como “os costumes e usos dos
habitantes indigenas do pais em relagéo ao assunto em questdo, no momento
e local em que este assunto surja, independentemente se este costume ou
uso tenha existido desde tempos imemoriais”. Esta definicao afirma
claramente que tradicdo € o costume local em relagdo a uma determinada
matéria, ndo importando se a tradi¢éo é relativamente nova ou velha®®.

Nas palavras do chefe de Justica de Vanuatu, Vincent Lunabeck:

Temos a constituigdo e a constituicdo € a lei basica, a lei fundamental,
é claro. A constituicdo estabele um sistema de justica a ser administrado
pela tradicdo. A constituicdo estabelece também que os costumes
devem ser parte das leis da republica. Entdo, temos um sistema legal

de 2012, de acordo com as recomendagdes do Conselho Nacional para a Construgdo de uma Fiji
Melhor, de 2008. V. Hassall, Op Cit, Page 13

51) CORRIN, Jennifer. op. cit., p. 144.

(52) Constitution, Section 2.

(53) Government Act (Tonga) Section 26, Village Regulations.

(54) Constitution of the Independent State of Papua New Guinea, National Goals and Directive
Principles.

(55) Constitution of the Independent State of Papua New Guinea, Section 9.

(56) Constitution of the Independent State of Papua New Guinea, Schedule 1.
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dual, caso a lei escrita entre em conflito com a tradicdo. Antes que o
conflito acredite que existe espago, um grande espaco para os dois
sistemas coexistirem (sic). Numa observacéo geral de Vanuatu, nota-
-se que um grande numero de ilhas ndo conta com policia, assim a
questao é quem ou qual instituicdo mantém a paz e a ordem no lugar
da policia? Os chefes — a resposta é os chefes.®"

Em vilas de Papua Nova-Guiné, os habitantes dizem “sabemos da
constituicdo, mas nds a colocamos embaixo da mesa e usamos nosso estilo
tradicional”®),

A insercéo do direito consuetudinario nas constituicbes das llhas do
Pacifico mostra o desejo dos parlamentares destes paises de promover este
direito assim como os direitos humanos®.

A lei modelo de saude publica para o Pacifico ainda esta sendo
finalizada, porém, este trabalho inclui algumas ideias em forma de diagrama,
mostrando como é possivel ilustrar as oportunidades de incorporagdo das
abordagens tradicionais e de direitos humanos em unico modelo de lei.

(57) Comentario feito no programa radiofénico “TIME TO TALK” program on Justice, Law and Order
in the Pacific broadcast on Radio Australia 2008. Disponivel em: <http://www.radioaustralia.net.au/
pdf/timetotalk/timetotalk_9.pdf>. Acesso em: 14 Maio 2009.

(58)Village Courts Secretariat PNG, unpublished report on Custom, Women and Village Courts
Project, 2009.

(59) CORRIN, Jennifer. op. cit., p. 144.
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FIGURA 1 — Oportunidades de aplicagéo dos direitos humanos®
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Nota-se que as oportunidades sao identificadas em trés de cinco médulos:
Purposes and Administration (Objetivos e Gestao); Powers (Poderes) e Restric-
tions on use of powers (Restricdes ao uso dos poderes).

Nao pretendemos oferecer uma descricao extensa dos modulos que
compdem este modelo de lei. Os itens a seguir abordam as oportunidades
identificadas para a implementagcéo e aplicagéo das obrigacdes de direitos
humanos dentro deste modelo.

IV. OBJETIVOS E GESTAO — PRINCIPIOS

Algumas leis de saude publica atuais estabelecem principios pelos
quais a legislagdo deve ser operacionalizada, interpretada e administrada®",
principios que também podem fazer parte do papel que a lei tera para a
realizagdo das diversas obrigagdes dos tratados internacionais®?.

1. O principio do acesso da mulher aos cuidados de saude

Alguns modelos de cuidados de saude nao se mostram acessiveis as
mulheres e devem ser melhorados. A inclusdo do principio de acesso
das mulheres aos cuidados de saude é consistente com as obrigagdes
assumi-das no Comité para a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher, sendo que os arts. 12 e 1463 estao
relacionados diretamente com a saude.

2. Principios especificos

Séao principios que orientam as disposicOes para limitar a liberdade
das pessoas para a protegéo da saude publica:

(61) South Australian Public Health Bill, Op Cit

(62) Todos os paises do Pacifico sao integrantes da Organizagdo Mundial de Saude o que os obriga
a implementar o Regulamento Internacional de Saude.

(63)Artigo 12 relaciona a eliminagao da discriminagdo contra as mulheres no campo dos cuidados
com a saude, garantindo acesso aos servigos de saude, inclusive os relacionados ao planejamento
familiar, pés-natal, garantia de servigos gratuitos quando necessario, assim como nutricdo adequada
durante a gravidez e a amamentagdo. Artigo 14 faz referéncia em particular aos direitos das
mulheres que vivem em zonas rurais. V. CONVENTION on the Elimination of All forms of Discrimination
Against Women. Disponivel em: <http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/econvention.htm#>.
Acesso em: 19 nov. 2010.
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* uma pessoa que tenha sua liberdade limitada deve ter sua privacidade
respeitada e o beneficio do sigilo;

e deve receber os cuidados e tratamentos necessarios e ter sua
dignidade respeitada, sem nenhuma discriminagéo além da razoavelmente
necessdria para a protecdo da saude publica;

* na medida em que for possivel e apropriado, permitir que a pessoa
participe do processo decisodrio relacionado a sua condi¢do individual e
informa-la das razbes para as decistes tomadas e

* ser submetida a restricbes (se necessario) proporcionais aos riscos
apresentados a sociedade (considerando a natureza da doenca ou da
condi¢cdo médica, o estado de saude da pessoa e seu comportamento, entre
outros fatores relevantes).

3. Principio da parceria

Organizag¢des em parceria com 0 governo para a prestagao de servigos
de saude devem implementar programas em cumprimento & Declaragdo de
Paris sobre a Eficacia da Ajuda ao Desenvolvimento.

V. PODER PARA A ELABORACAO DE
GUIAS E REGULAMENTOS

A lei modelo prevé competéncia para a elaboragéo de diretrizes para a
execugdo de seus principios. Trata-se de uma oportunidade para o governo
detalhar alguns principios em prol da protegéo dos direitos humanos. Diretrizes
nao sao vinculantes, mas podem ser um mecanismo util para mostrar, aqueles
que sao afetados pela lei, como o governo pretende implementar os principios.
O Poder Judiciario também deve considera-las na interpretagdo de sua
amplitude e conteudo.

A seguir, algumas sugestdes para a elaboragdo das diretrizes de
prestacdo de servigos de saude, considerando a importancia do cumprimento
da Declaracao de Paris sobre a Eficacia da Ajuda ao Desenvolvimento.

1. Sugestao de diretrizes para as parcerias para prestacdo de servicos

Organizacoes religiosas e ndo governamentais tém um longo histo-
rico de prestagéo de servicos de saude no Pacifico. Industrias extrativas,
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mineradoras, empreendimentos agricolas, entre outras, recentemente come-
caram a prestar este tipo de servico, principalmente em Papua Nova-Guiné.
A qualidade e o numero de arranjos publico-privados vém crescendo consi-
deravelmente e ministros da saude reconhecem a necessidade de se ter
uma politica apropriada com relagao a parcerias com instituicbes néao
governamentais.

Ha uma série de beneficios na entrada destas instituicbes no campo
da saude. Em geral, os governos encorajam esta participagdo, o que deve
ser feito dentro de uma estrutura politica coerente, que reconheca que:

¢ 0 ministério da Saude tem uma politica e um planejamento para a
area;

e todos os acordos de parceria devem reconhecer esta politica e
planejamento e devem seguir as diregcdes governamentais;

e todos os acordos devem ser consistentes com o Plano Nacional
de Saude;

e qualquer proposta para uma parceria publico-privada deve considerar
as responsabilidades legais das agéncias governamentais e dos planos
de saude e deve se adequar a estes servigos, evitando a duplicagéo de
servicos, o desperdicio de recursos e a “desqualificacdo” dos agentes
do governo;

* é papel do ministro da Saude garantir a equidade de acesso e de
qualidade dos servigcos prestados no pais, principios que devem ser
levados em consideragdo nas decisbes sobre como e onde serdo
estabelecidas as parcerias;

* a saude individual de mulheres e criangas deve ser considerada em
qualquer acordo de parceria publico-privada;

* qualquer parceria deve trabalhar ou reforcar o sistema de saude
existente, tal como estabelecido pela legislagéo e politicas vigentes.
O sistema nao pode ser enfraguecido ou minado.

2. Poderes

E importante que os gestores do ministério da Salde tenham amplos
poderes, que os permitam tomar medidas de controle de surtos de doengas
transmissiveis e de riscos a saude publica; tais poderes sao caracteristicos
da legislacdo em saude. Mas restricdes ao exercicio de tais direitos sao
importantes para proteger os direitos humanos daqueles que estao sujeitos
a ordens e as medidas tomadas ao abrigo dos poderes.
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2.1. Poderes para inspecao, busca e apreensao

Limites devem ser colocados no exercicio dos poderes de invasao de
domicilio, inspecado, busca e apreensao de maneira a proteger os direitos
humanos. Os limites incluem a necessidade de se justificar a inspecao, que
deve ocorrer em horério razoavel. Além disso, aqueles afetados pela acao
devem ser informados da natureza da inspecao e de seus direitos, incluindo
o direito de recorrer da decisao.

2.2. Poder para agir em caso de surto de doencas transmissiveis

Os principios gerais ja mencionados se aplicam a esta situagéao.

2.3. Poder de acao em caso de riscos a saude publica

Deve-se impor limites no exercicio desse poder de maneira a proteger
os direitos humanos. Os limites incluem a justificativa para a acgao, a
proporcionalidade e a escolha da op¢cao menos restritiva. Além disso, aqueles
afetados pela agdo devem ser informados da natureza da inspecédo e de
seus direitos, incluindo o direito de recorrer da decisao.
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FIGURA 2 — Areas na lei modelo de saude publica consideradas

oportunidades para a aplicacdo de abordagens tradicionais para a promoc¢ao

e protegdo da saude®.
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Nota-se que as oportunidades sao identificadas em quatro de cinco
maodulos: Purposes and Administration (Objetivos e Gestao); Powers (Poderes);
Public Health Risk (Riscos a Saude Publica) e Restrictions on use of powers
(Restricbes ao uso dos poderes).

VI. OBJETIVOS E GESTAO

1. Cumprimento da constituicdo e do direito consuetudindrio

Um dos objetivos da lei € o de cumprir os requisitos constitucionais de
aplicacao do direito consuetudinario, no contexto da saude.

1.2. Principio da importancia da abordagem tradicional e a lei
na saude da populacao

Este principio foi elaborado para exigir que se considere a abordagem

do direito consuetudinario na interpretacéo da lei, naturalmente consistente
com as determinacdes constitucionais.

1.3. Principio da importancia da medicina tradicional
O reconhecimento da medicina tradicional é importante em uma regido
onde as pessoas vivem predominantemente em areas rurais, quase sem

acesso a assisténcia basica em saude. Algumas vezes, a medicina tradicional
€ a unica opgéo.

1.4. Principios aplicados as parcerias na prestacao de
servicos de saude
Tratamos destes principios anteriormente. No entanto, em acréscimo

aos pontos mencionados, tais parcerias devem incluir associagbes com as
comunidades, as quais devem ser reconhecidas e amparadas pela lei modelo.

2. Poderes

2.1. Poderes para os lideres tradicionais

Como parte dos estudos elaborados para a criagdo de uma lei modelo
de saude publica, o artigo “Lei modelo de saude publica para o Pacifico —
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Direito consuetudinario e saude publica”, elaborado por pesquisadores da
Universidade do Sul do Pacifico, em 2009, examinou a interface entre o
direito consuetudinario e a legislacdo em saude publica, utilizando estudos
de casos em trés paises, Vanuatu, Papua Nova-Guiné e llhas Salomao.

O estudo levanta uma série de exemplos uteis, encontrados nas legis-
lacdes dos paises, de areas nas quais o poder publico e o poder tradicional
interagem em um nivel formal, como no Decreto de Gerenciamento da Agua,
de 20029 (Vanuatu); Decreto dos Comités de Salide, capitulo 296 (Vanuatu);
Decreto da Pesca, de 1988 (llhas Salomao); Decreto da Administragcdo
Governamental em Nivel Local, de 1997 (Papua Nova Guiné) e do projeto
Tradicao e Mulheres nas Cortes das Vilas, de 2010 (Papua Nova-Guiné)®®).

Vil. ABORDAGENS SUGERIDAS

Com base nas tradi¢cdes locais, elaborar pronunciamentos sobre os
problemas de saude que afetam a vila, a partir de consultas com os agentes
de saude e de acordo com a legislacao local. Estes pronunciamentos podem
ser feitos em conjunto pelo representante do poder governamental local e o
governador e apds consulta com a populagdo afetada.

Leis locais podem ter regras especificas sobre higiene, uso e locagédo
de equipamentos sanitarios, agua potavel etc. Estas leis também podem
efetivar a divulgagéo de pronunciamentos sobre a importancia da comunidade
como um local de encontro, compartilhamento de alimentos, cuidados mutuos,
respeito etc.

As leis locais também podem ser feitas em conjunto com os pronuncia-
mentos baseados nas tradi¢cdes, ou ndo. Quando um destes pronunciamentos
é feito, pode ser reforgado nos tribunais da comunidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma lei modelo de saude publica para o Pacifico € uma tarefa de risco.
Desenvolvida em maodulos, abordando questdes politicas e com a incluséo
de recomendagbes sobre as pré-condi¢cdes para sua implementacéo, a lei
modelo € um ponto de partida para os paises que se esforcam para obter

(65) V. PHILIP, Hirsch, ‘Case Study of Vanuatu’, South East Asia Geography Conference Panel:
Water Governance in Context. Disponivel em: <http://www.mekong.es.usyd.edu.au/events/past/
GeogConference2004/vanuatu_casestudy.pdf>. Acesso em: 05 set. 2009.

(66) VILLAGE Courts Secretariat, Custom, Women and Village Courts, Pilot Project Manus Island,
Phases One and Two, Unpublished report, 2009.
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recursos para reformar leis ultrapassadas e fora de sintonia com as politicas
correntes dos governos do Pacifico de promogao da saude e prevencado de
doencas.

Em um ambiente legal pluralista, reformas nas leis de saude publica
devem considerar os arranjos confusos de leis e de obrigacdes legais,
advindas de tratados internacionais, o direito internacional consuetudinario,
as leis locais “transplantadas” do Ocidente e a rica e variada tradicdo do
direito consuetudinario e modelos de organizagéo social. As leis que reper-
cutem sobre as pessoas afetadas por elas séo as mais importantes a serem
trabalhadas. E dificil criar mecanismos que tentam remodelar principios
internacionais para torna-los mais acessiveis aos habitantes de vilas e
comunidades. Isso cria uma pletora de acordos que podem parecer estranhos
para um observador internacional, mas que sdo mais familiares e praticaveis para
as comunidades tradicionais do que uma longa convencéo de artigos em
uma lingua estrangeira. Os elaboradores de leis devem desafiar ortodoxias
e estar dispostos a ver principios puros alterados. O trabalho é encontrar um
caminho, a partir dos escritérios de Nova lorque e Genebra, que seja util nas
remotas aldeias das ilhas do Pacifico.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AusAID, FAQ on Paris Declaration on Aid Effectiveness. Disponivel em: <http:/
/www.ausaid.gov.au/ode/pdf/faq_paris.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2010.

AUSTRALIAN Human Rights Commission. Human Rights Explained.
Disponivel em: <http://www.humanrights.gov.au/education/hr_explained/
index.html>. Acesso em: 19 nov. 2010.

AUSTRALIAN HUMAN RIGTS COMMISSION. Disponivel em: <http://
www.hreoc.gov.au/education/hr_explained/5_international.html>. Acesso em:
27 out. 2010.

COMMITTEE on Economic, Social and Cultural Rights. Global Governance
watch. Disponivel em: <http://www.globalgovernancewatch.org/resources/
general-comment-no-14—the-right-to-the-highest-attainable-standard-of-
health>. Acesso em: 03 nov. 2010.

CONSTITUTION Amendment Act 1997 (Fiji Islands).
CONSTITUTION of the Independent State of Papua New Guinea.
CONSTITUTION of the Republic of Vanuatu 1978.

CONSTITUTIONAL Planning Committee, Constitutional Planning Committee
Report, 1974. Disponivel em: <http://www.paclii.org/pg/CPCReport/Cap2.htm>.
Acesso em: 19 jan. 2009.

Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo v.11,n.3 p. 63-119 Nov. 2010/Fev. 2011



A incorporacdo de acordos internacionais e do direito consuetudindrio... 89

CONVENTION on the Elimination of All forms of Discrimination Against Women.
Disponivel em: <http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/
econvention.htm#>. Acesso em: 19 nov. 2010.

COOK Islands, Federated States of Micronesia, Fiji, Kiribati, Nauru, Niue,
Palau, Papua New Guinea, Republic of Marshall Islands, Samoa, Solomon
Islands, Tonga, Tuvalu, Vanuatu. Disponivel em: <http://www.forumsec.org.fj/
pages.cfm/about-us/member-countries>. Acesso em: 16 nov. 2010.

CORRIN, Jennifer. Breaking the Mould: Constitutional Review in the Solomon
Islands. Revue Juridique Polynesienne, n. 13, 2007.

FORSYTH, Miranda. A Bird that Flies with Two Wings — Kastom and State
Justice Systems in Vanuatu, ANU E Press, 2009.

Government Act (Tonga)

HASSALL, G. Constancy and Change; A Perspective on Constitutional Reform
‘the Pacific Way’, Conference Paper at Fourteenth Annual Public Law Weekend,
Centre for International and Public Law, Australian National University, Canberra,
12-13 November 2009.

HOWSE, G. A Model Public Health Law for the Pacific, Programme Methods.
Public Health, v. 123, n. 3, Mar. 2009.

IESCR Article 2(1). See See WHO, Health and Human Rights, the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Disponivel em: <http://
www.who.int/hhr/Economic_social_cultural.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2010.

ILHAS Cook, Estados Federados da Micronésia, Fiji, Kiribati, Nauru, Niué,
Papua Nova-Guiné, Republica das Ilhas Marshall, Samoa, llhas Salomao,
Tonga, Tuvalu, Vanuatu. Disponivel em: <http://www.forumsec.org.fj/
pages.cfm/about-us/member-countries/>. Acesso em: 15 nov. 2010.

JOWITT, Anita. The Future of Law in the South Pacific. Journal of South Pacific
Law, v. 12, n. 1, 2008. Disponivel em: <http://www.paclii.org/journals/f{JSPL/
vol12no1/pdf/jowitt.pdf>. Acesso em: 19 Nov. 2010.

JOWITT, Foukona; Tom’Tavala. Model Public Health Law for the Pacific Project
— Customary Law and Public Health, Unpublished Paper by Scholars from
the University of the South Pacific for the Model Public Health Law for the
Pacific Project. At the time of writing, there were plans to submit the paper for
publication along with a series of papers on the project. Journal of South
Pacific Law, 2011.

KIRBY, J. The First Ten Years of the Bangalore Principles on the Domestic
Application of International Laws. Disponivel em: <http://www.hcourt.gov.au/
speeches/kirbyj/kirbyj_bang11.htm>. Acesso em: 04 fev. 2009.

Local-level Government Administration Act (PNG)

Revista de Direito Sanitdrio, So Paulo v.11,n.3 p. 63-119 Nov. 2010/Fev. 2011



90 Genevieve Howse

MARCOVIC, N. A timeline of the 2009 political crisis in Fiji and key regional
reactions Foreign Affairs, Defence and Security Section. Disponivel em: <http:/
/www.aph.gov.au/library/pubs/bn/fads/Fiji.ntm#_Toc236559891>. Acesso em:
05 ago. 2010.

MATHESON, Howse et al, Papua New Guinea, Health Partnerships — Final Report,
WHO 2009. Disponivel em: <http://www.wpro.who.int/NR/rdonlyres/C58D94C0-
0117-43C7-8359-963DFAFA90B8/0/PNGHealthPartnershipsFinalReport.pdf>
Acesso em: 20 nov. 2010.

MEDIUM Term Development Strategy 2005 to 2010 PNG. Disponivel em:
<http://www.aciar.gov.au/publication/EXT02>. Acesso em: 19 nov. 2010.

MERRY, Sally Engle quoted. In: GOODALE; MERRY (Eds). The Practice of
Human Rights — Tracking Law Between the Global and the Local, Cambridge
University Press, 2007.

MERRY, Sally Engle. Legal Transplants and Cultural translation: Making Human
Rights in the Vernacular. In: Human Rights and Gender Violence — Translating
International Law into Local Justice, University of Chicago Press, 2006.

OFFICE of the UN High Commissioner for Human Rights, An introduction to
the core human rights treaties and the treaty bodies, Fact Sheet No 30.
Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/
FactSheet30en.pdf>. Acesso em: 27 out. 2010.

PACIFIC Islands Legal Information Institute. Disponivel em: <www.paclii.org>.
Acesso em: 16 nov. 2010.

PARIS Declaration on Aid Effectiveness and the ACCRA Agenda for Action.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/11/41/34428351.pdf>. Acesso
em: 26 out. 2010. with list of participating countries and organisations at
Appendix B.

PHILIP, Hirsch, ‘Case Study of Vanuatu’, South East Asia Geography
Conference Panel: Water Governance in Context. Disponivel em: <http://
www.mekong.es.usyd.edu.au/events/past/GeogConference2004/
vanuatu_casestudy.pdf>. Acesso em: 05 set. 2009.

Shiyan SUN. The Understanding and Interpretation of the ICCPR in the context
of China’s Possible Ratification. Chinese Journal of International Law, v. 9, n.
3, p- 17-42, Sept. 2010.

SOUTH AUSTRALIAN Public Health Bill. Disponivel em: <http://
www.health.sa.gov.au/pehs/PublicHealthBill-09/publichealthbilldraft-peh-
sahealth-2009.pdf>. At the time of writing the Bill was before the South
Australian Parliament.

THE NATIONAL, PNG, editorial “Still the Weaker Sex”, 10 Oct. 2008.

Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo v.11,n.3 p. 63-119  Nov. 2010/Fev. 2011



A incorporacdo de acordos internacionais e do direito consuetudindrio... 91

“TIME TO TALK” program on Justice, Law and Order in the Pacific broadcast on
Radio Australia 2008, see. Disponivel em: <http://www.radioaustralia.net.au/
pdf/timetotalk/timetotalk_9.pdf>. Acesso em: 14 Maio 2009.

TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Introduction to the Universal
Declaration of Human Rights. Disponivel em: <http://untreaty.un.org/cod/avl/
ha/udhr/udhr.html>. Acesso em: 17 nov. 2010.

TURNER and May, Policy making in Papua new Guinea, a conference paper
present ted to a Workshop run by the State Society in Melanesia project, Feb.
2002. Disponivel em: <http://rspas.anu.edu.au/papers/melanesia/
conference_papers/2002/PNGPolicyMakingMAYTURNEROVverviewRTF.rif>.
Acesso em: 13 out. 2008.

UN, United Nations Treaty Reference Guide. Disponivel em: <http://
untreaty.un.org/English/guide.asp>. Acesso em: 18 nov. 2008.

UNITED NATIONS, UNDHR, Questions and Answers. Dispoivel em: <http://
www.udhr.org/history/question.htm#_Toc397930429>. Acesso em: 18 out.
2010.

VILLAGE Courts Secretariat, Custom, Women and Village Courts, Pilot Project
Manus Island, Phases One and Two, Unpublished report, 2009.

WASTELL, Sari, Being Swazi, Being Human: Custom, Constitutionalism and
Human Rights in an African Polity. In: GOODALE; MERRY (Eds). The Practice
of Human Rights; Tracking Law between the Global and the Local, Cambridge
University Press, 2007.

WHO Press Release, Broad Support needed to fight rising non communicable
diseases, Sixtieth Session of the Regional Committee for the Western Pacific,
21-25 September 2009, Hong Kong (China)

WHO. Health and human rights, the international covenant on economic,
social and cultural rights. Disponivel em: <http://www.who.int/hhr/
Economic_social_cultural.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2010.

WHO. Meeting on the Situation of Maternal Health and Newborn Health in the
Pacific, Apr. 2009. Disponivel em: <http://www.wpro.who.int/internet/
resources.ashx/RPH/Nadi+meeting+report+nov09.pdf>. Acesso em: 19 nov.
2010.

Revista de Direito Sanitdrio, So Paulo v. 11,n.3 p. 63-119  Nov. 2010/Fev. 2011



A incorporacdo de acordos internacionais e do direito consuetudindrio... 119

THE NATIONAL, PNG, editorial “Still the Weaker Sex”, 10 Oct. 2008.

“TIME TO TALK” program on Justice, Law and Order in the Pacific broadcast on
Radio Australia 2008, see. Disponivel em: <http://www.radioaustralia.net.au/
pdf/timetotalk/timetotalk_9.pdf>. Acesso em: 14 Maio 2009.

TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. /ntroduction to the Universal
Declaration of Human Rights. Disponivel em: <http://untreaty.un.org/cod/avl/
ha/udhr/udhr.html>. Acesso em: 17 nov. 2010.

TURNER and May, Policy making in Papua new Guinea, a conference paper
present ted to a Workshop run by the State Society in Melanesia project, Feb.
2002. Disponivel em: <http://rspas.anu.edu.au/papers/melanesia/
conference_papers/2002/PNGPolicyMakingMAYTURNEROverviewRTF.rtf>.
Acesso em: 13 out. 2008.

UN, United Nations Treaty Reference Guide. Disponivel em: <http://
untreaty.un.org/English/guide.asp>. Acesso em: 18 nov. 2008.

UNITED NATIONS, UNDHR, Questions and Answers. Dispoivel em: <http://
www.udhr.org/history/question.htm#_Toc397930429>. Acesso em: 18 out.
2010.

VILLAGE Courts Secretariat, Custom, Women and Village Courts, Pilot Project
Manus Island, Phases One and Two, Unpublished report, 2009.

WASTELL, Sari, Being Swazi, Being Human: Custom, Constitutionalism and
Human Rights in an African Polity. In: GOODALE; MERRY (Eds). The Practice
of Human Rights; Tracking Law between the Global and the Local, Cambridge
University Press, 2007.

WHO Press Release, Broad Support needed to fight rising non communicable
diseases, Sixtieth Session of the Regional Committee for the Western Pacific,
21-25 September 2009, Hong Kong (China)

WHO. Health and human rights, the international covenant on economic,
social and cultural rights. Disponivel em: <http://www.who.int/hhr/
Economic_social_cultural.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2010.

WHO. Meeting on the Situation of Maternal Health and Newborn Health in the
Pacific, Apr. 2009. Disponivel em: <http://www.wpro.who.int/internet/
resources.ashx/RPH/Nadi+meeting+report+nov09.pdf>. Acesso em: 19 nov.
2010.

Revista de Direito Sanitdrio, So Paulo v. 11,n.3 p. 63-119  Nov. 2010/Fev. 2011





