EDITORIAL

Caro Leitor,

O elenco dos artigos originais, dos temas em debate e também dos
ementarios e das resenhas publicados nesses trés anos de existéncia da
Revista de Direito Sanitdrio soma-se aos trabalhos forenses para realgar a
importancia da democracia para a realizagao do direito a saude. De fato, o
exame de todos esses trabalhos cientificos mostra que é imprescindivel a
participagcdo da comunidade na determinac¢ao do conteudo do direito a sau-
de que se pretende proteger. Isso nao acontece apenas com o direito a
saude se nao com todos os direitos sociais que dependem da implementa-
cao de politicas publicas. De um lado, existe a incapacidade intrinseca ao
direito liberal para a operagao dessas politicas e, de outro, a construgao
histérica do Estado Democratico de Direito a exigir a efetiva garantia dos
direitos afirmados constitucionalmente. E se é verdade que esse nao é o
caso somente do direito a saude, é claro que no Brasil, onde o sistema
sanitario encontrou um amplo abrigo constitucional, a garantia juridica des-
se direito deixa mais evidente aquelas contradi¢des.

Um rdpido passeio historico pode ser util para a compreensao dos
valores sociais ai envolvidos e, portanto, para alertar os operadores do direi-
to a respeito da essencialidade da preservagdao dos mecanismos democra-
ticos em todos os momentos do processo de implementagao da politica de
saude, inclusive em sua fase judiciaria, se e quando houver. Assim, € im-
portante lembrar que os burgueses revolucionarios do século dezoito esta-
beleceram que é o povo quem deve ser 0 soberano, porque estavam todos
convencidos de que “o0 governo das leis € superior ao governo dos ho-
mens”, uma vez que as leis deveriam derivar da vontade geral do povo. A
forma ideal de oposicao ao governo monarquico e absoluto era, portanto, o
estabelecimento da democracia, em que a vontade do povo estaria repre-
sentada na lei. E como sé é lei aquilo que interessa verdadeiramente a
organizacao social e que é definido pelo povo, encontrando-se um meca-
nismo que impecga a instauragcdo de qualquer outra ordem que nao a legal,
se estara resolvendo o desafio formulado por Rousseau, ao iniciar o “Contra-
to Social”: “encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja a pes-
soa e os bens de cada associado com toda a forca comum, e pela qual cada
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um, unindo-se a todos, s6 obedece contudo a si mesmo, permanecendo
assim tao livre quanto antes”™.

A mesma origem revolucionaria desse principio de legalidade permi-
te compreender, igualmente, o grande valor que foi dado a forma — muitas
vezes em prejuizo do préprio conteudo — na elaboragédo da doutrina do
Estado de Direito. Com efeito, aos lideres revolucionarios 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 obs-
taculos até entao postos ao exercicio da liberdade burguesa decorriam dos
privilégios outorgados a aristocracia e da inseguranca dos direitos que ti-
nham como unica fonte a vontade do soberano (por isso mesmo, dito abso-
luto) e ndo da falta de recursos materiais para tal exercicio.

Instaurada a democracia liberal burguesa, verificou-se — durante o
século dezenove, no mundo ocidental — que apenas a garantia de igualda-
de formal (perante a lei), caracteristica do Estado de Direito, ndao atendia ao
anseio de liberdade real de todos aqueles que haviam sido excluidos do
processo de elaboracdo legislativa. De fato, ja a primeira Constituicao fran-
cesa, ao estabelecer quem pode participar da feitura da lei, tanto compondo
o Parlamento como elegendo representantes para compor o Parlamento,
excluiu inicialmente todas as mulheres e em seguida os homens que nao
possuissem patriménio ou renda superior a determinado valor®. Desenvol-
ve-se, entao, novo periodo revolucionario, pois ficava claro que os assalaria-
dos da industria nascente, por exemplo, embora formalmente iguais aos
proprietarios, perante a lei, ndo possuiam as mesmas condicdes materiais
de exercicio do direito a liberdade que seus patrdes. Assim, as revolugcdes
operarias do final do século dezenove e comego do seculo vinte introduzem
o adjetivo social para qualificar o Estado de Direito. Buscava-se corrigir a
deformacao do processo legislativo e, consequentemente, da idéia moder-
na 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 pos-
sibilidades de sua efetiva realizagao. Tratava-se, portanto, de reconhecer a
existéncia de desigualdades materiais que inviabilizavam o gozo dos direi-
tos liberais e de responsabilizar o Estado pelo oferecimento — inicialmente
aos trabalhadores e, em seguida, a todos aqueles que necessitarem —
daquelas condi¢gbes que permitissem a igualdade real de oportunidades.
Caracterizam as conquistas desse periodo, a adog¢ao do sufragio universal®
(garantindo a todos o direito de participar no processo de elaboragao das
leis, por meio da eleicdo de representantes), a inclusao de um capitulo nas

(1) Cf. Rousseau, J.J. Ob. cit. Livro primeiro, cap. VI.

(2) Cf. La Constitution de 1791, Chapitre premier, Section Il, art.2 & section Iil, art.3.

(3) Introduzido na Constituigao francesa de 1793, n&o foi praticado com menos restrigoes; ata 1919,
na Inglaterra e, 1920, nos Estados Unidos da América, com a admissao do voto feminino.
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Constituigdes garantindo direitos trabalhistas® e a implementagdo do cha-
mado “Estado do Bem-Estar Social’®, que presta servicos publicos para
garantir direitos, entre outras.

A experiéncia do Estado Social de Direito revelou, contudo, que ampliar
a participagao no processo legislativo, de modo a garantir que todos tomem
parte na feitura da lei, nao “assegurou a justica social nem a auténtica
participagdo do povo no processo politico”®. Verificou-se que a exigéncia de
formalidade combinada com a grande ampliagao das esferas de atuacgao
do Estado, atingindo quase todos os setores da vida social, colocou em
risco a democracia. Ja nao era apenas a lei — fruto da atividade dos Parla-
mentos — que regulava a vida social, mas, cada vez mais essa funcao era
realizada por atos normativos emanados pelo Poder Executivo. Observou-
se, sobretudo, que a forma da lei afastou-a de seu conteudo ético. A lei
passou a atender a interesses de grupos, a partes da sociedade e nao
mais ao interesse publico. Assim, o papel que os fundadores dos Estados
Unidos da América reservaram para o Poder Judiciario (na determinagao
final da teoria da separagdo dos poderes) de controlar a obediéncia a lei,
que representava a vontade geral, tornou-se impossivel de ser cumprido:
ora exigia-se a estrita observancia da legalidade em casos onde a lei nao
mais abrigava a idéia de justica, ora deixava-se enredar pelos varios
documentos normativos que expressavam interesses particulares, tornando
aleatéria a obediéncia ao principio da legalidade. A lembrang¢a da Alemanha
nazista ou da ltalia fascista é suficiente para evidenciar que sem a “efetiva
incorporagao de todo o povo nos mecanismos de controle das decisdes e a
real participagao de todos nos rendimentos da producao”” nao se pode
adequar a idéia de democracia aos tempos de hoje. Desse modo, o0 concei-
to 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 participacdo na elaboragao das
normas gerais que devem reger a organizagao social, o controle de sua
aplicacao aos casos particulares.

Verifica-se, portanto, com muita evidéncia no comec¢o do século vinte
e um, que a unica solugao legitima para a organizacao do Estado é o regime
democratico®, com a criagao de canais diretos de participacao da comuni-

(4) Introduzido, pela primeira vez, na Constituicdo do México de 1917. Entretanto, com maior
repercussdo doutrinaria — porque buscou efetividade —, assinale-se o Livro Il da Constituigdo de
Weimar (Constituicao alema de 11 de agosto de 1919) dedicado aos “Direitos e deveres do cidadao
alemao”.

(5) A expressao foi forjada na Inglaterra nos anos de 1940.

(6) Cf. José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 105.

(7) Idem, ibidem.

(8) Comparato, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1999. pp. 209 e 215.
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dade nas politicas de Estado. Existe, de fato, um movimento para permitir
que os cidadaos assumam, cada vez mais, o controle das agdes e das
politicas publicas. Esse movimento, que ocorre em diversos cantos do
mundo, abriga todos os matizes ideoldgicos, sendo o discurso da participa-
¢cao tema de quase todas as campanhas eleitorais. Isso porque hoje se
verifica, também, que a participacao dos cidadaos é uma condi¢ao de efica-
cia das instituicdes politicas. Um regime democratico que nao envolve os
cidadaos diretamente nos processos de governo tende a perder sua legiti-
midade. Entretanto, para que o envolvimento das pessoas seja eficiente é
indispensavel proteger algumas condi¢gdes do processo democratico. E ne-
cessario criar um espaco publico, suficientemente sensivel para submeter
ao debate publico as decisbes publicas ou privadas que possam afetar a
seguranga das pessoas ou aquelas que fixem o limite entre a protecao
publica, as escolhas individuais de prevencao ou de defesa, e as conven-
cOes sociais. Como ensina Habermas, para que tais decisdées sejam jus-
tas, refletindo o interesse social, deve-se combinar a soberania do povo
juridicamente institucionalizada (a democracia representativa) com a sobe-
rania do povo nao institucionalizada (a democracia direta). Para que isso
seja possivel, é indispensavel “a preservacao de espagos publicos auténo-
mos, a extensao da participacao dos cidadaos, a domesticagdo do poder
das media e a funcado mediadora dos partidos politicos ndao estatizados”®.

No que diz respeito mais diretamente ao direito a saude, para o exer-
cicio da democracia direta existe uma condi¢ao critica: a participacao exige
que todos os participantes detenham todas as informagdes necessarias a
tomada das decisdes. E existe uma grande complexidade de saberes en-
volvidos nas decisOes que afetam a saude das pessoas. A sociedade con-
temporanea deve, portanto, investir na formagédo de pesquisadores, que
precisam dominar, também, as ciéncias sociais — na teoria e na pratica —
para serem capazes de comunicar a sociedade os resultados de seus ex-
perimentos. Mas ela deve, igualmente, investir na formacéo das pessoas
em geral, que necessitam conhecer as bases do trabalho cientifico para
poderem escolher 0 grau de risco ao qual consideram aceitavel se subme-
ter em nome do progresso. E necessario, enfim, conduzir uma acgéo politica,
determinando em cada situacdo qual € o melhor estado da arte envolvido e
analisando as repercussdes socioecondmicas e culturais do problema,
estabelecendo-se um adequado e eficaz sistema de vigilancia e de alerta e
contando-se com a participagao ativa das pessoas para que se possa esta-
belecer a correta relagcao custo/beneficio, indispensavel a tomada de deci-
sao politica. Assim, sem a efetiva participagao popular & impossivel, por
exemplo, adequar o tratamento da transgenia as reais necessidades de
saude da populacao ou promover a justa distribuicao de medicamentos e
tratamentos para as doengas ou, ainda, fazer da pericia judicial instrumento

(9) Cf. Habermas, J., Droit et démocratie: entre faits et normes. Paris: Gallimard, 1996, p. 471.
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para a promocgao do comportamento mais sadio (todas hipdteses tratadas
neste numero da Revista de Direito Sanitario).

E, pois, com a confortavel consciéncia do dever cumprido que entre-
gamos mais este numero da Revista de Direito Sanitario que — como ja é
de nossa tradicdo — apresenta, tambem, um artigo de um professor/pes-
quisador estrangeiro (no caso, o excelente artigo de Mdnica Bolis introduzin-
do a discussao sobre a reforma do Regulamento Sanitario Internacional,
que pretendemos acompanhar em nossos proximos numeros) e, especial-
mente, duas ricas resenhas de duas obras fundamentais para a compreen-
sao das contradi¢cdes acima referidas. Queremos lembrar, entretanto, que o
alcance e a manutencao do excelente nivel da Revista de Direito Sanitdrio
depende diretamente da qualidade e da constancia de seus colaboradores.
E por isso que reiteramos nosso pedido: envie sua contribuicdo, seja na
forma de artigo original, seja apresentando uma obra nacional ou estran-
geira, fazendo ou nao sua resenha ou comentando um trabalho forense
(sendo necessario, nesta hipdtese, a juntada da peca comentada). lgual-
mente, serao muito bem-vindas as sugestoes de temas para debate e no-
mes de eventuais debatedores. Nao deixe de contribuir! A qualidade da
Revista de Direito Sanitario depende, também, da participacao de seus
leitores.

Sueli Gandolfi Dallari
Editora





