EDITORIAL

Todos os artigos, bem como os comentarios a respeito dos traba-
Ihos forenses, publicados neste nimero da nossa Revista de Direito Sani-
tario, sugerem a importancia crescente da interpretagdao constitucional.
Com efeito, em matéria de politicas publicas — em que se insere o direito
sanitadrio —, o marco fundamental para sua elaboragao deve ser encontra-
do na Constituigdo. E, entdo, da interpretagdo dos dispositivos constitu-
cionais que devem ser derivados tanto a legislagao quanto as normas
regulamentares e a atuagao material da Administragdo, assim como as
decisdes judiciais. E necessario lembrar, contudo, que a partir do século
X1IX, com a implementagao do Estado do Bem-Estar Social, instaura-se um
direito essencialmente diferente daquele advogado pelos burgueses revo-
lucionarios: um direito publico mais amplo, porém menos co-ator (direito dos
servigos publicos); misturando o publico e o privado; desigual (desprezando
a igualdade formal em nome da igualdade material); comportando direitos
subjetivos ao recebimento de prestagées; e cuja eficacia deve ser avaliada
(institucionaliza-se a avaliagao da administragao publica, que permite sua
fiscalizagao pelos parlamentos). Com a generalizagao do intervencionismo
do Estado, que se serve do direito para orientar outros sistemas sociais
(economia, educagao, cultura, etc.), em conformidade com o interesse geral e
nao com as exigéncias do mercado, prevalece a idéia de regulamentar as
politicas privadas, assinalando-lhes uma finalidade (época aurea do planeja-
mento). O direito passa a ser, entdo, bastante detalhado (portarias e circulares
destinadas ao publico externo) e dirigido pela administragdo publica (as agén-
cias independentes, nos Estados Unidos, reinem o poder legislativo e o exe-
cutivo), que se caracteriza como um direito de principios diretores, o que
exige que seus aplicadores realizem uma escolha entre os diversos inte-
resses presentes no caso concreto. Assim, pode-se afirmar que o plane-
jamento introduz no direito uma légica diametralmente oposta aquela que
caracteriza o direito moderno. O Estado Democratico de Direito, todavia,
permanece fundado no respeito ao principio da legalidade. Prova essa
afirmagao o mandamento da Constituigdo do Brasil de 1988 — Estado De-
mocrético de Direito (CF, art. 12) —, que limita a atuagao da capacidade nor-
mativa do Chefe do Poder Executivo a expedigdo de decretos e regulamen-
tos para a fiel execugao da lei (CF, art. 84, 1V).
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E com base na predominancia da lei para a gestdo do Estado que os
grupos sociais, os partidos politicos, as associagdes de individuos buscam
dar as suas reivindicagbes expressao legal ou, mesmo, constitucional. Isso
porque a Constituicao também foi se adaptando ao desenvolvimento politi-
co-doutrinario, passando do mais importante documento politico (no fim do
século XVIII) a lei com maior eficacia (no fim do século XX){". Hoje, a preocu-
pagao com a justica social implica a incorporagao crescente da vontade do
povo na definicao dos rumos e na gestao da vida social. Trata-se de assu-
mir realmente a cidadania, ou seja — na ligdo classica de Aristételes —,
“participar na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria” da vida na
cidade®, pois somente aquele que tem parte na formagao da vontade geral
e em sua efetiva implementagao pode ser chamado de cidadao. Eis ai a
razao de a Lei Magna brasileira em vigor ter sido chamada de Constituicao
Cidada, uma vez que ela prevé inUmeros mecanismos para que as pesso-
as tomem parte na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria. Trata-
se de resgatar a idéia de justica associada a responsabilidade numa pers-
pectiva juridica. Entretanto, nao ha duvida de que a idéia de responsabilida-
de publica é eminentemente politica. Ela se fundamenta na igualdade dos
encargos publicos®, supondo que todos devem suportar os danos causa-
dos pelo exercicio geral e regular do poder publico. E a organizagao politica
(da cidade) concretamente considerada que gera a responsabilidade, uma
resposta a necessidade politica de fazer de cada individuo uma parte do
corpo social®. Nas Republicas, onde todos os érgaos de poder e todo o
povo estao vinculados ao Direito®, todos sdo responsaveis. Isto é, todos
podem ser chamados aos tribunais para cumprir suas obrigag¢des, que no
caso do Estado sao os deveres previstos na Constituigao.

Observe-se que, no Brasil, os movimentos e grupos sociais e os par-
tidos politicos interessados na saude vém usando com muita propriedade
o espago legislativo. Inicialmente, em relagao a toda e qualquer agao ou
servico de saude — seja publico ou privado —, ficou estabelecida na Lei
Maior a obrigagao de o Poder Publico os regular, fiscalizar e controlar, de-
vendo ele — Poder Publico — orientar sua atuagao no sentido de reduzir o
risco de doengas e, também, de garantir a todos, em igualdade de condi-
¢coes, 0 acesso a tais agdes e servigos para a promogao, prote¢ao ou recu-

(1) A partir da obra fundamental de Hans KELSEN, Teoria pura do direito, publicada em 1934,
desenvolve-se essa corrente politica e doutrindria, que encontra atualmente entre seus mais
representativos adeptos o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes CANOTILHO (Cons-
tituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra, Coimbra Editores, 1982) e, no Brasil, Dalmo
de Abreu DALLARI (Constituigdo e constituinte, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1984).

(2) ARISTOTELES. A politica. Livro terceiro, cap. I.

(3) Esse é o entendimento comum aos administrativistas contemporaneos. Apenas como exemplo,
veja-se: LAUBADERE, A. Traité elementaire de droit administratif, 7% ed., Paris, LGDF, 1976 e
ALESSI, R. La responsabilita della pubblica amministrazione, 32 ed., Milano, Giuffré, 1955.

(4) Conforme a ligao de SPINOZA no Tratado politico, Sdo Paulo, Abril, 1973, caps. lll e V.

(5) Assim CICERO entendia o Estado. Da Republica, Sao Paulo, Atena, s.d. livro 12, XXXII.
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peragao da saude (CF, arts. 196 e 197). Em seguida, obedecendo a manda-
mento constitucional, o Poder Publico regulou, por meio de leis nacionais,
as agoes e os servigos publicos ou assemelhados destinados a promover,
proteger ou recuperar a saude (Lei Organica da Saude — Leis Federais ns.
8.080/90 e 8.142/90); regulou, também, os planos e seguros privados de
assisténcia a saude (Lei Federal n. 9.656/98); e regulou, igualmente, o sis-
tema nacional de vigilancia sanitaria, destinado a eliminar, diminuir ou pre-
venir riscos a saude (Lei Federal n. 9.782/99). E conveniente lembrar que o
fato de a Constituigao ser a lei dotada de maior eficacia obrigou e obriga o
legislador nacional, quando da elaboragao dessas leis, a orientar a atuagao
do Estado no sentido de reduzir o risco de doengas e, também, de garantir
a todos, em igualdade de condigbes, 0 acesso a agdes e servigos para a
promogao, prote¢ao ou recuperagado da saude, conforme o caso.

~ Ora, é necessario, entao, identificar uma fase do desenvolvimento do
direito — reflexivo — para descrever a operagao desse sistema social cor-
porativo, que assegura a mediagao entre o Estado e a sociedade civil, no
Estado Democratico de Direito. De fato, se observa que a generalizagdo dos
mecanismos de democracia direta exige grande dose de concertagio, pois,
incluindo os destinatarios na formagéo e na aplicagao das regras, os pro-
gramas compatibilizam os sistemas juridico e regulado. O direito nesse
periodo apresenta as seguintes caracteristicas: pouca transparéncia (a
negociagao nao se submete a publicidade do direito do Estado e seleciona
as pessoas ou grupos que dela participam); marcada setorializagao (regu-
lamenta parcelas que interessam a determinados grupos em prejuizo do
interesse de toda a sociedade); muita seletividade e desigualdade (privile-
gia 0s grupos sociais organizados e os que tém interesses de curto prazo);
necessidade de uma disciplina para a elaboragao e interpretagao das nor-
mas (processos complexos de formagao das normas: informagao, audién-
cias e consultas publicas, além da complexidade cientifica dos temas a
serem legislados ou julgados)®. E a esse tipo de Estado que assenta bem
o rétulo de regulador, pois ele deve “definir as regras do jogo e harmonizar
os comportamentos dos agentes econdmicos e sociais””.

O Estado contemporaneo, essencialmente implementador de politi-
cas publicas, usa como instrumentos de governo, sobretudo, a persuaséo
e a informagdo — que orientam a auto-organizagdo da sociedade —, em-
pregando o constrangimento apenas para garantir os valores fundamentais
da sociedade e o respeito ao pactuado. Entretanto, trata-se de uma idealiza-
¢ao que tem por fungao realgar a introdugdo de um quase-direito do Estado,
que edita recomendagodes, faz acordos amigaveis, enuncia principios des-

(6) Os tragos do direito em cada uma das fases apresentadas baseia-se, em grande parte, na obra
de C.A. MORAND, Le droit néo-moderne des politiques publiques, Paris, L.G.D.J, 1999.
(7) Cf. CHEVALLIER, J. Institutions publiques, Paris, L.G.D.J, 1996, p. 158.
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providos de for¢ca deciséria, somente para satisfazer a opiniao publica, uma
vez que, sem duvida, o Estado contemporéneo se baseia no emprego do
direito, ainda que se reconhega a influéncia crescente dos mecanismos de
persuasao em sua agao. Assim, com a introdugao progressiva de meca-
nismos de participagao do povo no processo de feitura da lei e, também,
no processo de gestdo da coisa publica, reflexos desse aumento de par-
ticipagao chegam ao Judiciario e, em grande parte, respondem pela maior
inadequagao desse 6rgao as necessidades contemporaneas. Veja-se,
por exemplo, no Brasil, a busca do Judiciario para garantir o direito de
controlar a execugao econdmico-financeira da politica de saiude — inseri-
do em lei que contou com intensa participagao popular em seu processo
de feitura (Lei Organica da Saude) —, encontrando respostas incongruen-
tes e, algumas vezes, distantes da idéia de justica que lhe é subjacente,
como se constata na analise de sentenga, realizada pelo médico sanitarista
Dr. Gilson Carvalho (pp. 141 e seg.)

Deve-se notar que a reagao visando a compatibilizar o Poder Judicia-
rio com a exigéncia de justica social posta pelo Estado Democratico de
Direito tem partido dos proprios juizes. Desde os anos 1970 (na Europa) e
1990 (no Brasil) do século XX, vém surgindo associa¢ées de magistrados
que tém como objetivo “dar ao Judiciario a organizagédo e a postura neces-
sarias para que ele cumpra a fungao de garantidor de direitos e distribuidor
de Justiga”®. Colaboram nesse intento todos os doutrinadores do direito
que reconhecem sua politicidade intrinseca. De fato, todo o direito se inspi-
ra numa ideologia, servindo-lhe de ferramenta juridica e, portanto, sujeitan-
do-se as circunstancias politicas®. Particularmente, vem sendo bastante
eficaz o auxilio trazido pelo chamado “direito das politicas publicas” para a
requerida adaptagao do Poder Judiciario. Tais doutrinadores reconhecem
que o direito do Estado Democratico de Direito — em comparagdo com o
direito das revolugdes burguesas do século XVIIl — é mais flexivel, mais
fluido, mais complexo e muito menos previsivel e advogam sua submissao
ao imperativo da eficiéncia™®. Para a realizagao do direito das politicas pu-
blicas é necessario, entao, o reconhecimento do papel fundamental que
desempenham os principios juridicos, pois é a obediéncia a tais principios
que permitird o0 encontro da solugao justa para o caso concreto, em meio ao
cipoal de leis e atos normativos e materiais da Administragdo Publica que
definem e implementam uma politica.

Referenda-se, portanto, a importancia da interpretagao constitucional
em tema de direito sanitario. A possibilidade de interpenetragao de diferen-
tes areas do conhecimento e a definicdo do campo de conhecimento que

(8) Ver DALLARI, D. A. O poder dos juizes, Sao Paulo, Saraiva, 1996, pp. 77 e seg.

(9) Ver Idem, ibidem e DROMI, R. El poder judicial. Tucuman, UNSTA, 1982, pp. 167 e seg.

(10) Ver, entre outras, especialmente, a excelente apresentagao do tema feita por Maria Paula
Dallari BUCCI em Direito administrativo e politicas publicas, Sao Paulo, Saraiva, 2002.
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engloba tanto a ciéncia pura quanto a aplicada corroboram a necessidade
de existir um veiculo, como a Revista de Direito Sanitario, para a formagao
da doutrina do Direito Sanitério. E a feliz conjungdo de artigos escritos por
médicos, fisicos, advogados e professores de direito que nos permite feste-
jar a edicao deste numero, em que a interpretagao constitucional relativa a
definicao do direito sanitario € examinada sob vdrias facetas.
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