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INTRODUCAO

A pandemia de covid-19 possibilitou importantes avangos na prote¢ao do direito a satide
pelo Estado brasileiro, mas os avangos verificados precisam ser consolidados para nao se perderem
no tempo. Além disso, a pandemia também explicitou as fragilidades do Pais para a plena reali-
zagao do direito a satde, reforcando alguns dos principais desafios que se apresentam a sociedade
brasileira para uma reestruturacio necessdria do sistema de satide, englobando importantes desafios
juridicos e legislativos (consequentemente, também desafios politicos).

Este artigo apresenta reflexdes sobre cinco impactos selecionados que a pandemia causou
sobre a evolugio do Direito Sanitdrio no Brasil, bem como destaca cinco desafios estruturais para
o futuro, visando a efetivagao do direito a saide no Estado Democrético de Direito brasileiro.

O Direito Sanitdrio é o ramo da ciéncia juridica que disciplina as agdes e os servigos de
interesse a satde, formado pelo conjunto de normas juridicas, que tem como objetivos a redu-
¢ao de riscos de doengas e de outros agravos a satide, bem como o estabelecimento de condigoes
que assegurem o acesso universal e igualitdrio as agoes e aos servigos de promogao, protegao e
recuperagio da satide. Esse campo especifico do Direito vem evoluindo sistematicamente desde
a promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

Uma evidéncia do crescimento do Direito Sanitdrio no Brasil nas dltimas décadas
revela-se pela quantidade de emendas constitucionais, leis, decretos, portarias e outros atos
normativos publicados no Brasil para tratar, direta ou indiretamente, de assuntos relacio-
nados com a efetivagao do direito a satide. Apenas para ficar no nivel constitucional de
evolu¢do normativa, vale destacar as EC que trataram especificamente da saide, tais como:
Emenda Constitucional (EC) n° 29/2000, que vinculou recursos or¢amentdrios a satde;
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EC n° 86/2015, que mudou a forma de vinculagido or¢amentdria da Unido para a satde;
EC n° 63/2010, que inseriu diversos dispositivos para tratar dos Agentes Comunitdrios de
Sadde e dos Agentes de Combate as Endemias; e EC n° 120/2022, que aprovou o piso dos
vencimentos desses mesmos agentes.

Outro indicio da evolu¢io do Direito Sanitdrio pode ser percebido pelo fendmeno da
judicializagao da satide, que vem crescendo exponencialmente no Brasil, refor¢ando o reconhe-
cimento e a apropriacio cidada do direito a sadde no Pais e, a0 mesmo tempo, pressionando o
Estado brasileiro a melhorar os sistemas publico e privado de satide para que esse direito seja, de
fato, efetivado.

Um terceiro indicativo do crescimento e da importincia do Direito Sanitdrio ao longo
dessas décadas pode ser notado pelos efeitos sociais dessas inovagoes juridicas, ou seja, pelos in-
dicadores de satide no Brasil. O reconhecimento da satide como um direito e a sua efetivacio ao
longo dos anos (ainda que aos trancos e barrancos) tiveram resultados expressivos na melhoria
das condi¢oes de satide dos brasileiros. Nesse curto periodo (em termos histéricos), testemu-
nhamos, por exemplo, o aumento da expectativa de vida, a reducio da mortalidade infantil e a
diminui¢ao da mortalidade materna, entre outros avangos relevantes em termos de prote¢io da
saude dos brasileiros.

O que jd era percebido como um desenvolvimento sustentado e progressivo do direito
da sadde no Brasil foi revolucionado com a pandemia de covid-19 nos anos de 2020 e 2021.
Pesquisa realizada pelo Centro de Estudos e Pesquisas em Direito Sanitdrio (CEPEDISA) da
Universidade de Sao Paulo (USP), em parceria com a Conectas Direitos Humanos e o Conselho
Nacional de Secretdrios de Saide (CONASS), revelou que, nos anos de 2020 e 2021, a Unido
e os Estados brasileiros publicaram mais de 20 mil normas juridicas especificamente voltadas a
organizar a resposta brasileira 4 pandemia.

CINCO IMPACTOS ESTRATEGICOS DA PANDEMIA SOBRE A
EVOLUGCAO DO DIREITO SANITARIO BRASILEIRO

A enorme quantidade de normas juridicas, analisadas em seus contetdos e consequéncias
sociais e juridicas, permitiu vislumbrar os impactos da pandemia sobre a evolu¢io do Direito
Sanitdrio no Brasil, bem como identificar alguns dos principais desafios que se apresentam para
que o direito a satde se torne um direito efetivo no Pais.

Destacam-se a seguir cinco dos principais impactos da pandemia de covid-19 sobre o
Direito Sanitdrio brasileiro, resultantes da intensa publica¢io de normas juridicas nos 4mbitos
federal e estaduais, normas estas voltadas a organizar a resposta do Brasil a covid-19 nos anos de
2020 e 2021.
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CONSOLIDACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO
INSTITUICAO REPUBLICANA E DEMOCRATICA DE DEFESA DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Desde o inicio da pandemia, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi provocado suces-
sivas vezes sobre temas sensiveis da resposta do Estado brasileiro 2 pandemia de covid-19, tendo
se posicionado de maneira firme e protetora do direito constitucional a satide. Destaquem-se as
decis6es que reafirmam a autonomia dos estados e municipios para legislar sobre saide de forma
mais protetora que a Unido estava legislando; que obrigam o Poder Executivo a elaborar e colocar
em prética politicas especificas de combate & pandemia aos povos indigenas; que obrigam o Poder
Executivo a organizar e a implantar a vacinagao de criangas; que prorrogam a vigéncia da Lei n°
13.979/2020 (BRASIL, 2020a); ou ainda que obrigaram o Senado Federal a instalar a Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar as condutas do governo federal e dos estados como
resposta 4 pandemia.

AFIRMAGCAO DA AUTONOMIA DOS ENTES FEDERATIVOS PARA
LEGISLAR SOBRE SAUDE

Em abril de 2020, o STF reafirmou a competéncia de estados e municipios de tomar
medidas com o objetivo de conter a pandemia do novo coronavirus. Dessa forma, esses entes
da federagio puderam determinar quarentenas, isolamento, restricao de atividades, sem que a
Unido interferisse no assunto. A agio em julgamento questionava a Medida Proviséria (MP) n°
926/2020, que dispunha sobre procedimentos para aquisi¢ao de bens, servigos e insumos, bem
como sobre os servicos essenciais que poderiam se manter abertos na fase mais grave da pandemia
(BRASIL, 2020b). A légica firmada pelo STF ¢ a de que, no ambito da competéncia concorrente
entre os entes federativos em matéria de satide, vale a norma juridica que for mais protetora da
satde dos cidadaos.

LEGISLACAO DE EMERGENCIA EM SAUDE PUBLICA

O Regulamento Sanitério Internacional da Organiza¢io Mundial da Satde (OMS), apro-
vado em 2005, prevé que o Brasil deve desenvolver suas capacidades legislativas e administrativas
de resposta as Emergéncias em Satde Publica de Importincia Nacional e Internacional. O Pais
pouco fez para criar uma legislacao nacional sélida de combate s pandemias, e somente aprovou
a Lei n° 13.979/2020 (conhecida como Lei da Quarentena), no dia 6 de fevereiro (BRASIL,
2020a), poucos dias depois de a OMS declarar a Emergéncia em Satide Publica de Importincia
Internacional, em 30 de janeiro. Essa lei foi uma excelente base para a resposta brasileira contra a
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pandemia, mas teve péssima técnica legislativa ao definir sua vigéncia, vinculando-a ao periodo de
vigéncia do Decreto Legislativo n° 6/2020. Ou seja, embora tenha sido um importante avango,
a vigéncia dessa lei é por tempo determinado e nao resolve de forma sustentada a questao das
capacidades nacionais para resposta as futuras pandemias.

VACINACAO OBRIGATORIA

O Plendrio do STF decidiu, em dezembro de 2020, que o Estado pode obrigar os cida-
dios a se submeterem a vacinagio contra a covid-19, conforme previsto na Lei n° 13.979/2020
(BRASIL, 2020a). O entendimento foi firmado no julgamento das A¢des Diretas de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 6586 e 6587, que tratavam de vacinagio contra a covid-19, e do Recurso
Extraordindrio com Agravo (ARE) 1267879, em que se discute o direito a recusa a imunizagio
por convicgoes filoséficas ou religiosas.

De acordo com a decisao do STF, o Estado pode impor, aos cidadaos que recu-
sem a vacinagdo, medidas restritivas previstas em lei (multa, impedimento de frequentar
determinados lugares, fazer matricula em escola), mas nio pode usar forca para imunizar
as pessoas (vacinagao obrigatéria ndo ¢ vacinagio compulséria). Também ficou definido
que os estados, o Distrito Federal e os municipios tém autonomia para realizar campanhas
locais de vacinagdo. Com essa decisdo, firma-se a amplitude do poder de policia estatal em
matéria de vacinagdo obrigatéria, medida importantissima para conter epidemias e evitar a
dissemina¢io de doencas transmissiveis.

FORTALECIMENTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A pandemia mostrou aos brasileiros a importancia do Sistema Unico de Satide (SUS) para
a garantia do direito a saide no Brasil e para a prote¢io da populagao brasileira contra epidemias.
Ao longo da pandemia, muitas leis foram aprovadas para reforgar o sistema, notadamente para
destinar mais recursos financeiros ao SUS, criar leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTT)
e tornar a gestdo administrativa do sistema mais 4gil e eficiente. Alguns desses avangos foram
perdidos na medida em que grande parte dessas normas perderam sua vigéncia juntamente com
o fim da Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional (Portaria GM/MS n° 913, de
22 de abril de 2022).

Como se vé, a prote¢io do direito & sadde no Brasil evoluiu de forma consistente ao
longo dos anos desde a CF/88, e um dos principais impactos da pandemia foi o de acelerar essa
evolucao nos ultimos dois anos. No entanto, muitos ainda sio os desafios da sociedade brasileira
para que esse direito seja uma realidade entre nés.
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Assim, ¢é relevante destacar quatro grandes desafios que se apresentam para a protegao
do direito a satide e os possiveis caminhos para a superagio desses desafios.

DESAFIOS QUE SE APRESENTAM PARA A PROTECAO DO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL

CACOFONIA LEGISLATIVA

A pandemia deixou evidente um dos grandes temas do Direito Sanitdrio no que se
refere A edigdo de normas juridicas em matérias de interesse a sadde pelos entes federativos da
Republica brasileira.

A obrigacio de “legislar para proteger e defender a satide” foi prevista como sendo de com-
peténcia legislativa concorrente (art. 24, XII, CF/88). Expressamente, no Brasil, a partir da promul-
gacio da CF/88, a competéncia para legislar sobre a satide, ou seja, para produzir fontes especificas do
Direito Sanitdrio, é concorrente da Unido e dos Estados. Existe, no entanto, um critério hierdrquico
subjacente as competéncias concorrentes. No art. 24, § 1°¢ § 20, a CF/88 prevé que, “no 4mbito da
legislacao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a estabelecer normas gerais”, esclarecendo
que “a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar
dos Estados” (BRASIL, 1988). Na auséncia de lei federal sobre normas gerais de Direito Sanitdrio, os
Estados poderao exercer a competéncia legislativa plena para atender as suas peculiaridades, conforme
art. 24, § 30 (BRASIL, 1988). Nesse aspecto, as leis estaduais terao a aplicacio limitada aos seus territd-
rios. Estabelece ainda a CF/88, no art. 24, § 4°, que “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrério” (BRASIL, 1988).

A andlise dos referidos dispositivos constitucionais nos permite aferir, quanto a0 modo
de produg¢io das normas juridicas de Direito Sanitdrio, que, embora Unido e Estados possuam
competéncia concorrente, existe uma supremacia evidente das normas juridicas da Uniao quando
se tratar do estabelecimento de normas gerais de Direito Sanitério. Tanto assim é que a legislagao
estadual, no que se refere as normas gerais, nao pode contrariar a legislacio federal, sob pena de
perda de eficdcia.

De outro lado, na auséncia de lei federal, a competéncia legislativa dos Estados é plena,
isto ¢, os Estados podem suplementar a legislagao federal sempre que se mostrar necessdrio para
a defesa do direito a saide. Na auséncia de normas gerais federais, poderd o Estado elaborar as
suas préprias normas gerais. Advindo a lei federal que institui normas gerais, a legislagao estadual
perde a sua eficicia no que lhe for contriria. E essa a logica dada pela CF/88.

Nao resta divida, portanto, de que os Estados possuem nas suas Assembleias Legislativas
verdadeiras fontes institucionais de produ¢io de normas juridicas de Direito Sanitdrio, dado o
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fato de que possuem a competéncia constitucional assegurada para regulamentar acoes e servigos
de satde juntamente com a Unido. Além disso, na auséncia de normas gerais federais, o Estado
poderd legislar plenamente sobre a matéria.

Com relagao aos Municipios, as Camaras Municipais também participam da produgao
do Direito Sanitdrio brasileiro de forma suplementar, conforme disposto no art. 30, II: “Compete
aos Municipios [...] suplementar a legislacio federal e a estadual no que couber” (BRASIL, 1988).
Resta assim, para as CAmaras Municipais, preencher eventuais lacunas normativas, necessdrias
para atender as peculiaridades existentes em cada municipio brasileiro. Note-se, entretanto, que
o exercicio dessa competéncia suplementar se subordina as normas gerais estabelecidas pelos
respectivos Estados e pela Uniao.

Trata-se, no entanto, de competéncia concorrente, suplementar. Conforme Carmem
Licia Antunes Rocha (1997), a competéncia concorrente estabelecida no art. 24 da CF/88 permite
a possibilidade de uma dupla legislagao sobre a mesma matéria, em uma espécie de consércio
legislativo. Nessa hipétese, a Unido cuida da matéria em sua generalidade, pela norma geral:

O exercicio da competéncia concorrente pelo Estado-membro aperfeicoa-se pela suple-
mentagio da matéria cuidada. O que pode ser suplementado ¢ aquilo que especifica,
singulariza o tratamento as peculiaridades dos interesses e condi¢oes dos diversos
Estados-membros. Pela suplementacio do quanto estabelecido na generalidade da
legislacao nacional, por meio de normas gerais, se acrescentam, pois, pontos que nao
sd0 objeto de tratamento uniforme para o Estado nacional por atenderem a interesses
predominantemente estaduais ou locais. (ROCHA, p. 246).

Nos dizeres de Dalmo Dallari,

[...] a Unido pode legislar sobre normas gerais de satde, fixando principios e dire-
trizes genéricas que serdo de observincia obrigatéria pelos legisladores estaduais e
municipais [...] Essas normas, que devem manter-se nos limites das normas ‘gerais’
ou ‘principiolégicas’, sao obrigatdrias para a Unido, os estados, os municipios e os

agentes administrativos. (DALLARI, 2002, p. 49-53).

A Constituinte de 1988 nao deixou, portanto, qualquer espago para a criagao doutrindria
ou jurisprudencial na matéria: 3 Unido, cabe a fixagio das normas gerais; Estados e Municipios
exercem, na inexisténcia de lei federal sobre normas gerais, a competéncia legislativa plena para
atender a suas peculiaridades, a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende-lhes a
eficdcia em tudo o que for contrdrio s normas gerais estabelecidas pela Unido (naturalmente as
leis municipais ndo podem contrariar as normas gerais estabelecidas nos seus respectivos Estados).
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A pandemia mostrou que essa légica, embora necessdria em um pais continental como
o Brasil, nio tem se mostrado muito funcional e ainda encontra controvérsias juridicas delicadas,
como as que opuseram Unido com Estados e Municipios no que se refere a edigio de normas
juridicas contra a covid-19. A decisao do STE que garante aos Estados competéncia comple-
mentar a da Uniao, que ird preponderar sobre as normas gerais da Unido no caso da lei regional
ou local ser mais protetora da satide, contribuiu para uma melhor compreensio dos limites da
competéncia da Uniao e dos Estados, mas nao ajudou a harmonizar o sistema juridico nacional.

SUBFINANCIAMENTO DO SUS

Um sistema como o SUS, que retne diversas institui¢oes juridicas e que possui intime-
ras atribui¢oes expressamente definidas pelo Direito Sanitdrio, necessita de um financiamento
permanente, constante e suficientemente equilibrado para que possa cumprir com o seu impor-
tante objetivo de promogao, protegio e recuperagio da satde. Por essa razdo, a CF/88 tratou
do financiamento das agées e servicos de satde, sendo complementada pelas Leis n° 8.080 e n°

8.142, ambas de 1990.

Inicialmente, convém lembrar que a satide faz parte da seguridade social, conforme dis-
poe o art. 194 da CF/88'. O financiamento da seguridade social estd previsto pelo art. 195, que
prevé que a seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. A seguridade também conta com as contribuigoes sociais para o seu
financiamento, expressas no art. 195, I a IV. Outras contribui¢des sociais podem ser criadas para
o financiamento da seguridade social, conforme previsto no § 4° do art. 195 (BRASIL, 1988).

Devido a importancia da seguridade social para a garantia da dignidade do ser humano,
especialmente os mais necessitados, a CF/88 determina que as receitas dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios destinadas a seguridade social constardo dos respectivos orgamentos, nao
integrando o orgamento da Uniao, ou seja, deverao compor uma proposta orgamentiria propria.
Essa proposta de orgcamento da seguridade social serd elaborada de forma integrada pelos 6rgaos
responsdveis pela satde, previdéncia e assisténcia social, tendo em vista as metas e as prioridades
estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢amentdrias, assegurada a cada drea a gestao de seus recursos.

No que diz respeito a drea da satide especificamente, o art. 198, § 1° a 3° da CF/88, cuidaram
de detalhar como deve ser feito o financiamento das agées e servigos publicos de satde, vinculando
recursos or¢amentdrios da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Dispoe o §
1o do art. 198 que o SUS “[...] serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento

I Dispoe o art. 194 da CF/88:“A seguridade social compreende um conjunto integrado de agoes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salide,a previdéncia
e a assisténcia social” (BRASIL, 1988).
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da seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes” (BRASIL, 1988). Abre-se ao SUS, pelo art. 198, § 1°, a possibilidade de contar com outras
fontes de recursos além daquelas expressamente definidas no 4mbito do or¢amento da seguridade
social. A EC n° 29/2000 acrescentou os §§ 2° e 3° ao art. 198, definindo expressamente algumas
outras fontes de recursos do SUS e, mais ainda, vinculando recursos de todos os entes federativos
para o financiamento de a¢oes e servigos publicos de saide (BRASIL, 2000).

A vinculagio orgamentdria de recursos jd era, na época da aprovagao da EC n° 29, um
instrumento utilizado para a educagio (que possui recursos vinculados nos termos do art. 212
da CF/88). A partir de uma iniciativa da frente parlamentar pelo direito a sadde, capitaneada
pelo entio deputado federal Eduardo Jorge, a CF/88 foi emendada para prever um instrumento
semelhante ao da educagio também para a drea da satide. Foi assim que surgiram os §§ 2° e 3°
do art. 198 da CF/88, que trouxeram importante refor¢o para a protegao do direito a satide. De
acordo com o § 2°, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao, anualmente,
em agoes e servigos ptblicos de sadde, recursos minimos derivados da aplicagao de percentuais
calculados sobre os produtos de suas arrecadagoes (BRASIL, 1988).

A vinculagio orcamentdria da Unido encontra-se definida pelo inciso I do § 2° do art.
198 da CF/88, que prevé que, no caso da UniZo, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro nao pode ser inferior a 15% (redagao dada pela EC n° 86, de 2015).

A Lei Complementar (LC) n° 141, de 13 de janeiro de 2012, regulamentou os dispo-
sitivos constitucionais que vinculam verbas orgamentdrias da Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios as a¢oes e servigos pablicos de satde. De acordo com o art. 6° da LC n° 141/2012,
Os Estados e o Distrito Federal aplicarao, anualmente, em agoes e servigos pablicos de satide, no
minimo, 12% da arrecadagio dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam
o art. 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da CF/88, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios (BRASIL, 2012).

No caso dos Municipios e do Distrito Federal, o art. 70 da LC n® 141/2012, estes deverao
aplicar anualmente em agoes e servigos ptblicos de satide, no minimo, 15% da arrecada¢ao dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso
I do caput e 0 § 3° do art. 159, todos da CF/88 (BRASIL, 2012). Ainda, no caso do Distrito
Federal, este aplicard, anualmente, em agoes e servigos ptblicos de saide, no minimo, 12% do
produto da arrecadagao direta dos impostos que nao possam ser segregados em base estadual e
em base municipal.

As EC n° 95 e n° 105 trouxeram ainda mais restrices ao financiamento da satide, nao
contribuindo, pelo contririo, prejudicando o financiamento da satide no pais.
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DESENVOLVIMENTO PERMANENTE DAS CAPACIDADES DE RESPOSTA
AS FUTURAS EMERGENCIAS

O principio da seguranca sanitdria exige do Direito Sanitdrio uma atualizagao permanente,
especialmente em decorréncia do constante aparecimento de riscos até entio desconhecidos, ou
do agravamento dos riscos ji conhecidos. Seja em decorréncia de uma grande crise (uma grande
epidemia, transfusoes de sangue contaminado, mortes ou danos por medicamentos falsos etc.),
seja em decorréncia de um futuro incerto (alimentos transgénicos, engenharia genética), o Direito
precisa dar a sociedade uma resposta adequada e funcional para temas fundamentais que a afligem
e que podem representar grave risco social. Como bem diagnostica Durand (2001, p. 68), “se a
legislacao evolui gragas as crises e se as crises permanecem inevitdveis, ¢ inevitdvel também que o
direito progrida e com ele a gestao dos riscos sanitdrios”.

A vigilancia em sadde, por ter seu enfoque no risco, exige uma visio global que consi-
dere a possibilidade de o risco estar em qualquer lugar e apresentar-se das mais diversas formas.
Englobam-se, portanto, no 4mbito de competéncias da vigilincia em satde, a vigilincia das mais
diversas atividades humanas, tais como os atos médicos (clinicos, cirtrgicos, terapéuticos etc.);
os movimentos populacionais de fronteiras; a produgao, a comercializagdo, a dispensagio e o
consumo de medicamentos; o meio ambiente do trabalho; o uso de equipamentos de sadde em
estabelecimentos de satide (mdquinas, material cirtdrgico, materiais descartdveis etc.); o uso de
drogas pela populagio; a violéncia; enfim, a vigilancia sobre todos os fendmenos, agoes, procedi-
mentos, produtos e substincias de interesse a sadde.

Embora em seu sentido geral o dever de vigilincia em satde do Estado deva ser
compreendido na sua integralidade, tendo em vista a possibilidade de o risco ser encontrado
em quaisquer atividades ou ambientes, o tratamento legal dado a questao da vigilancia em
satde reflete a histérica organiza¢io da vigilancia sanitdria no Brasil, tendo a prépria CF/88
incorporado a légica de vigilincias especializadas em seu texto. Assim é que verificamos no
texto constitucional e nas leis que o regulamentam mengao a vigilancia sanitdria, vigilancia
ambiental, vigilancia epidemioldgica e vigilancia da sadde do trabalhador. Com efeito, a
CF/88 prevé, em seus dispositivos, a existéncia da vigilancia sanitdria (art. 200, I e II), a
vigilincia epidemiolégica (art. 200, II) e a vigilancia relacionada com o meio ambiente
(art. 200, VIII), af incluido o meio ambiente do trabalho (art. 200, II e VIII) (BRASIL,
1988). Essa légica especializada vem desde a década de 1970, com as Leis n°® 6.437/1977
(vigilancia sanitdria) e n° 6.259/1975 (vigilancia epidemiolégica), e pouco contribui para
a eficdcia das politicas de vigilancia em satide no Brasil. A Lei Orgénica da Sadde (Lei n°
8.080/1990), por sua vez, nao conseguiu romper a légica da fragmentagio e reforgou a
existéncia de setores especializados de vigilincia em sadde, dispondo de artigos especificos
sobre cada uma das especialidades de vigildncia acima referidas (BRASIL, 1990).
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Além disso, a organizacio do Brasil em Estado de Direito prevé um sistema juridico no
qual vigoram direitos fundamentais que protegem as liberdades individuais dos cidadios contra
medidas arbitrdrias do Estado. Nesse sentido, os direitos de ir e vir, uso e disposi¢ao do préprio
corpo, inviolabilidade do domicilio, privacidade, intimidade, integridade fisica, entre outros,
convivem com o direito a satide e devem com ele se equilibrar. Quaisquer medidas estatais volta-
das 4 protegdo da satde e que limitem as liberdades individuais devem estar previstas em lei, em
respeito ao principio da legalidade previsto no art. 5°, II, da CF/88.

A necessidade de uma compreensao atualizada sobre a regulagao estatal na drea de vigi-
lancia em satide no Brasil mostra-se ainda mais premente quando nos defrontamos com o dever
do Estado de adotar as medidas sanitdrias necessdrias para conter as denominadas “Emergéncias
em Satde Publica”. Nesse sentido, sempre que, em decorréncia dos resultados obtidos por meio
de andlises de informagoes em satde, as autoridades sanitdrias responsédveis entenderem configu-
rar-se uma situagao de emergéncia em satde publica de relevincia nacional ou regional, o Estado
deve estar preparado para adotar as medidas sanitdrias cabiveis para a elimina¢io ou contengio
dos riscos identificados e prote¢io do direito a satide da coletividade.

As medidas sanitdrias que podem ser adotadas nos casos de emergéncias em satde pablica
podem assumir contornos que limitam seriamente os direitos e as liberdades individuais e devem,
por isso, estar amparadas em dispositivos legais e normativos claros e precisos, que outorguem
poderes especificos ao Estado para a adogao de tais medidas em nome do direito a saide e da
seguranga sanitaria.

Uma situagio de emergéncia em satide publica, como, por exemplo, uma epidemia com
alto potencial de disseminagio e letalidade, pode exigir do Estado medidas sanitdrias bastante
controversas (quarentena, isolamento, tratamento compulsério, entre outras medidas que limitam
liberdades individuais e que devem ser reguladas pelo direito). Tais medidas, inseridas no poder
de policia estatal para a prote¢io do interesse ptblico, devem estar expressamente previstas em
lei, de forma a buscar o equilibrio entre a a¢io estatal em prol da sadde publica e as liberdades
individuais.

A atual legislagao brasileira sobre o assunto, que ainda tem por base leis da década de
1970, necessita urgentemente ser avaliada e atualizada, por meio da compreensao do atual ar-
cabougo normativo incidente sobre o tema de emergéncia em satde publica e da elaboragio de
propostas de aperfeicoamento legislativo que harmonizem a legislacao sobre o tema com a CF/88
e preparem o Estado brasileiro para o enfrentamento dos desafios sanitdrios do século XXI, em
harmonia com uma sociedade em que vigoram as liberdades publicas e a democracia.
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DEMOCRACIA SANITARIA COMO CAMINHO PARA A PLENA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

A pandemia de covid-19 deixou sequelas também no direito sanitdrio brasileiro. Além
das sequelas da pandemia, os desafios que se impdem sio estruturais e necessitam de um amplo
debate democritico.

A positivagao do direito a satde verificada no Direito Internacional e nos Estados na-
cionais vem ocorrendo de forma progressiva e com diferentes nuances. A tradu¢io dos grandes
temas de satde publica feita pelo Direito, ai incluida a prépria afirmac¢io de que a satde se trata de
um direito, pode ser observada tanto na legislagao internacional quanto na legislacao de diversos
paises que integram a Organiza¢io das Na¢oes Unidas (ONU).

A comprovagao empirica da positivagio do direito a sadde no Direito Internacional e
nos Direitos internos mostra claramente que a satide é considerada um valor universal, e que este
valor ¢ protegido pelo Direito interno dos paises de forma diferente. E indicativo de que, em
grande parte das Constitui¢des modernas, exista algum tipo de prote¢ao constitucional expressa
a satde. Igualmente indicativo ¢é o fato de que, embora o direito a satide seja reconhecido em
maior ou menor grau, sua positivagio interna é realizada de diferentes maneiras pelos paises, assim
como sao diversos os contextos sociais, econdmicos, poh’ticos, morais e culturais que influenciam
a formagio do Direito Positivo e a sua aplicagio concreta pelos Estados.

A democracia sanitdria desempenha um papel central na efetivagio do direito a satide
nos Estados de Direito, na medida em que representa o alicerce de legitimacao desse direito e
possibilita uma tradu¢io mais fiel, pelo Direito, das reais necessidades de satide de uma popula-
¢ao. Para possibilitar a sua andlise como uma categoria especifica da democracia, a democracia
sanitdria é aqui conceituada como o regime de governo do povo, aplicado aos temas relacionados
com a sadde individual e coletiva, por meio do qual os cidaddos participam e influem ativamente,
de forma deliberativa ou consultiva, nos processos de tomada de decisoes estatais de satide de
competéncia dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio.

As decisoes estatais em satide, tomadas no 4mbito do Executivo, do Legislativo ou do
Judicidrio, sao responsdveis pela conformagio real da abrangéncia do direito a saide e de suas
garantias em uma sociedade. Na tradugao juridica da satide como um direito, a soberania popular
deve ser exercida em sua plenitude, para que a expressao “direito a satide” seja compreendida e
aplicada como um direito democritico.

A evolugio histérica do Direito Sanitdrio no Brasil demonstra um caminho progressivo
de criagao e utilizagao de garantias constitucionais, institui¢des e processos de participagio nas
decisoes estatais em satde. As opg¢oes juridico-institucionais adotadas pela sociedade brasileira

25



Colegdo COVID-19

para a efetiva participagio da sociedade no campo da sadde sao expressivas e permitem um qua-
dro esclarecedor sobre a realidade empirica da democracia sanitdria no Pais. De fato, a partir do
reconhecimento da satide como um direito de todos ¢ um dever do Estado, foram criadas, pelo
Direito, diversas garantias juridicas visando ao efetivo exercicio democrdtico do poder pelo povo,
para que este participe ativamente das decisoes estatais em satde. As garantias juridicas da demo-
cracia sanitdria identificadas na pesquisa foram classificadas em: i) garantias constitucionais da
democracia sanitdria; ii) instituigoes juridicas garantidoras da democracia sanitdria; e iii) processos
juridicos garantidores da democracia sanitdria.

O estudo empirico e tedrico realizado sobre o direito a saide e a democracia sanitdria
permite a compreensao da arquitetura das garantias juridicas da democracia sanitdria no Direito
moderno. Os resultados da pesquisa realizada identificam claramente o potencial que o Direito
tem para alavancar a democracia sanitdria e ampliar a participagao do povo na gestao do Estado
no campo da saude e, assim, realizar plenamente o direito a satde.

As garantias constitucionais da democracia sanitdria despontam como essenciais para
que o direito a satde seja, de fato, democritico. Sdo exemplos dessas garantias: a separagio de
poderes; o principio da legalidade; a soberania popular; as liberdades fundamentais (religido, reu-
niao, associagao, expressao etc.); a publicidade e a transparéncia dos atos estatais; os plebiscitos,
referendos e projetos de lei de iniciativa popular; e, ainda, a diretriz constitucional de participagio

da comunidade no SUS.

As institui¢des criadas pelo Direito para possibilitar o exercicio da soberania popular no
campo da saide também emergem como garantias juridicas da democracia sanitdria. As instituigoes
juridicas garantidoras da democracia sanitdria vao além das institui¢des juridicas cléssicas criadas
juntamente com o Estado de Direito e que representam formal e institucionalmente os poderes
estatais. Certamente que Congresso Nacional, Cimara dos Deputados, Assembleias Legislativas,
Camaras Municipais, Estados e Municipios, STF, tribunais estaduais — enfim, o conjunto de
instituioes juridicas que compde os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio — fazem parte do
desenho das garantias juridicas da democracia sanitdria e sdo fundamentais para que esta exista,
mas evidencia-se aqui o surgimento de novas institucionalidades juridicas de participagao, como
os conselhos e as conferéncias de satide e as ouvidorias.

O terceiro tipo de garantia juridica da democracia sanitdria identificado sio os proces-
sos juridicamente regulados, que contribuem para a tomada de decisoes legislativas, executivas
e judicidrias e compoem a arquitetura das garantias juridicas da democracia sanitdria no Brasil.
Trata-se de um caminho que pode conduzir a vontade popular até a decisao estatal.

A nova configura¢io do Direito nos Estados Democréticos de Direito traz inovagoes
que potencializam a democracia sanitdria e contribuem para a efetivagao do direito a satde.
Como primeiro beneficio, ressalta-se a positivagao do direito a satide e das garantias juridicas da
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democracia sanitdria. A previsio constitucional dos direitos fundamentais, aliada a instituicoes
e processos juridicos de participagio democrdtica, oferece um suporte fundamental para que o
cidadao interessado possa, efetivamente, participar e contribuir para a formagao da decisio estatal.
Também se destacam como beneficios gerados pelas garantias juridicas da democracia sanitdria:
i) a organizagao do Estado para a prdtica de processos decisérios participativos; ii) a imposicao
de obrigagoes claras ao Estado para que sejam adotados processos decisérios participativos; iii) a
ampliagio dos espagos e processos de argumentagio democrdtica dos temas de interesse publico;
e iv) o refor¢o da legitimacio democrética do Direito.

Alguns limites também foram identificados no que se refere a contribui¢io do Direito
para a democracia sanitdria. Destacam-se os seguintes: i) a necessidade de estabelecer uma regra
de decisao exclui a possibilidade de utilizar outras regras de decisao possiveis (por exemplo, re-
gra da majoria, regra da proporcionalidade, regra do consenso); ii) a criagao de institui¢des e de
processos de participagio pode resultar na restri¢do da propria participagao; iii) a lei formal nao
basta para realizar o direito ou para consolidar a garantia juridica; iv) a qualidade da participagao
depende do interesse em participar e da capacidade de influenciar no processo; e v) as garantias
juridicas da democracia sanitdria podem deixar uma margem de discricionariedade importante as
autoridades estatais, ao ponto de descaracterizar ou reduzir o valor da deliberagao participativa.

A pesquisa realizada e sintetizada neste trabalho aponta para desafios que as sociedades
democrdticas devem enfrentar para a realizagao do direito a satide em observaincia 2 democracia
sanitdria: i) necessidade de aperfeicoamento permanente das garantias, institui¢des e processos
juridicos criados; ii) criagdo de mecanismos que induzam a ampliagdo do uso das garantias par-
ticipativas pelas autoridades estatais; iii) criacio de incentivos que induzam a ampliagao do uso
das garantias participativas pela sociedade; e iv) qualificagio do uso das garantias juridicas da
democracia sanitdria pelo Estado e pela sociedade.

Buscou-se, aqui, demonstrar que o direito a sadde, em uma sociedade democritica,
deve ser construido democraticamente, isto é, por meio da democracia sanitdria. A participagio
das pessoas nos processos decisérios do Estado relativos a configuragao e a aplica¢io do direito
a satide ¢é essencial para que as decisoes estatais, da forma mais fiel possivel, reflitam a vontade
soberana do povo sobre os aspectos da sadde individual e coletiva que dizem respeito a todos e
a cada um de nés.
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