O DIREITO SANITARIO NA MODERNIDADE — PRENUNCIOS
DA AUTONOMIA DE UM Novo RAMO JURIDICO

THE SANITARY RIGHT IN MODERNITY — PREMESSENGERS OF
THE AUTONOMY OF A NEW LEGAL BRANCH

Luiz Henrique Sormani Barbugiani®™

RESUMO

A autonomia de uma disciplina juridica depreende-se da analise de
um conjunto de elementos significativos que justificam o estudo de uma
matéria em suas pecualiaridades conceituais, principioldgicas e
metodoldgicas. Alguns elementos sao meramente indiciarios, outros es-
senciais para o reconhecimento de uma autonomia relativa, uma vez que
apenas o Direito como ciéncia pode ser considerado absolutamente aut6-
nomo, contudo todos sao de importancia crucial para se estabelecer os
prenuncios do despontar de um novo ramo juridico.
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ABSTRACT

The autonomy of one disciplines legal is inferred of the analysis of a

set of significant elements that justifcam the study of a substance in its
conceptual, principiolégicas and metodoldgicas peculiarities. Some
elements are mere indiciarios, other essentials for the recognition of a
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relative autonomy, a time that only the Right as science can be considered
absolutely independent, however all are of crucial importance to establish
or premessengers of blunting of a new legal branch.
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INTRODUCAO

Uma questao que tem gerado diversos questionamentos e discus-
sdes, seja no mundo juridico, seja no ambito sanitario refere-se a autono-
mia e aplicabilidade do denominado Direito Sanitario.

Os debates tem suscitado posicionamentos antagdnicos e contrarios,
dependendo, geralmente, dos interlocutores envolvidos, bem como dos
profissionais que se utilizam desse novo ramo juridico. Alguns entendem
gue o Direito Sanitario é uma expressao destituida de interesse, afirman-
do que é mera atuagdo pratica do Direito Administrativo, outros chegam a
defender a total e absoluta independéncia do Direito Sanitario em relagao
aos conceitos tradicionais da ciéncia juridica.

Ante os posicionamentos acima descritos, levando em conta que no
direito nada é absoluto, principalmente, por compreender uma ciéncia
humana, englobada no “mundo do dever ser”, com uma dose exacerbada
de subjetivismo e interpretagdes e, portanto, diversa das ciéncias da na-
tureza, caracterizadas por verdades comprovadas por experimentos téc-
nicos, como por exemplo, a fisica, quimica, matematica, entre outras em
gue o subjetivismo inexiste ou &€ quase nulo, pertencentes ao que se con-
vencionou denominar “mundo do ser”, o posicionamento mais salutar é o
mediador ou melhor dizendo, nem a primeira corrente, nem a segunda
estdo inteiramente corretas, pois sdo extremadas, sem qualquer funda-
mentacgao séblida.

Utiliza-se propositadamente, neste artigo, da expressédo “novo ramo
juridico” quando se trata do Direito Sanitario, visto que com o surgimento
da concepgdo moderna de Direito deve-se entender que a ciéncia juridica
é una ou melhor o Direito como ciéncia é absolutamente autbnomo, em
relagdo as demais ciéncias conhecidas, entretanto, ndo impede a consta-
tacdo que mesmo com a presencga dessa unidade, ao longo dos anos,
foram surgindo especializagdes do Direito, conhecidas pelos doutrinadores
como ramos auténomos.

O termo ramo foi adaptado, simbolizando os inumeros ramos de
uma arvore que, por sua vez, estao ligados ao tronco principal, que repre-
senta a ciéncia denominada Direito.
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Apesar da unidade da ciéncia, verificou-se o surgimento de bragos es-
pecializados, hoje tradicionalmente reconhecidos, tais como, o Direito Civil,
o Direito Comercial, o Direito Penal, o Direito do Trabalho, o Direito Constitu-
cional, o Direito Administrativo, o Direito Processual, o Direito Tributario, Di-
reito Internacional entre tantos outros que permeiam o mundo juridico.

O autor, Edis Milaré!", ressalta a autonomia relativa dos ramos do
Direito, tendo em vista, o entrelagamento das diversas disciplinas juridi-
cas entre si, sendo providencial, nesse momento, a transcrigdo da expla-
nacdo do mencionado doutrinador:

... por mais que se considerem autébnomos certos ramos do Direito,
havera sempre entre eles alguma intercomunicago, algum trago co-
mum e até mesmo alguma dependéncia em certos dngulos ou as-
suntos.

A especializagao ou aprimoramento do direito, é um fato social e,
portanto, apreciavel também por outras ciéncias como a sociologia, a
psicologia, a filosofia, apenas para citar trés exemplos.

Como fato social, explica-se a especializagdao dos ramos juridicos,
na necessidade perene da sociedade adequar-se as normas juridicas, as
modificagdes constantes decorrentes das inovagdes tecnoldgicas, cultu-
rais, historicas, politicas, econdémicas, étnicas e sociais que refletem os
anseios da coletividade e influenciam na elaboragao das leis pelo Poder
Legislativo.

Como definir se um ramo juridico adquiriu autonomia frente a outro
ramo?

A resposta é simples, existem parametros para se alcancar a solucao
do problema.

Os elementos que devem permear o ramo juridico para autorizar,
segundo outros indiciar ou, ainda, justificar a designacédo de ramo auto-
nomo, sao variados, sendo objeto de analise nas linhas abaixo.

O Direito Sanitario, como reflexo da evolugao social e constitucional
embasadora do desenvolvimento continuo da ciéncia juridica, tem uma
disciplina irma no Direito Ambiental.

A diferenca primordial entre os dois novos ramos da ciéncia juridica,
encontra-se, no enfoque dado ao meio ambiente e na existéncia de um maior
numero de obras publicadas que tratam do jovem Direito Ambiental, questiona-
mentos estes que nao serdo analisados nesse artigo, uma vez que merecem
um trabalho especifico devido a sua extensdo e complexidade.

(1) MILARE, Edis. Direito do ambiente, 2 ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 128.
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Assim, diante das semelhancgas sera utilizado o posicionamento de
doutrinadores do Direito Ambiental, para auxiliar na compreensao do Di-
reito Sanitario como disciplina autébnoma.

Apesar de diferirem na conceituagao, muitas das observagdes apli-
caveis ao Direito Ambiental sdo aproveitadas pelo Direito Sanitario, uma
vez que derivam de mandamentos constitucionais e ndo de normas
infraconstitucionais.

O renomado doutrinador, Paulo de Bessa Antunes'®, esclarece a
posicdo do Direito Ambiental em relagdo aos demais ramos da ciéncia
juridica, conclusbdes que se transportam sem ressalvas para o Direito Sa-
nitario:

O Direito Ambiental ndo se encontra situado em “paralelo” a outros
“ramos” do Direito. O Direito Ambiental é um direito de coordenacgéo
entre estes diversos “ramos”. E, nesta condigdo, é um Direito que
impbe aos demais setores do universo juridico o respeito as normas
que o formam, pois o seu fundamento de validade é emanado direta-
mente da Norma Constitucional...

Vislumbra-se, logo, que tanto o Direito Sanitario como o Ambiental
apresentam em seus dispositivos legais, exclusivamente, normas cogentes,
também denominadas de ordem publica.

A diferenciagao entre as normas dispositivas e coativas foi muito
bem especificada pelo ilustre doutrinador Vicente Rao®:

A maior ou menor forga obrigatdria das normas de direito obje-
tivo produz mais uma distingdo entre direito absoluto (ou coativo, ou
imperativo, jus cogens) e direito dispositivo (ou permissivo, supleti-
vo, subsidiario, indicativo).

O primeiro possui uma obrigatoriedade incondicionada, insus-
cetivel de alteragdo, ou inaplicagdo, pela vontade dos que lhes es-
tdo subordinados; o segundo somente se torna obrigatorio quando
as partes néo disciplinam suas relagées por modo diverso do por ele
previsto.

E absoluto todo o direito publico e a parte do direito privado
considerada como de ordem publica. Fora desses casos, o direito
objetivo sempre assegura a eficécia juridica dos atos de vontade, so
intervindo, na sua falta, para integra-la, ou supri-la.”

(2) ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p. 24-25.

(3) RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, 4 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1997, vol. 1, p. 212.
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Percebe-se, por conseguinte, que o Direito Sanitario, faz parte do
Direito Publico, divisdo do Direito, classicamente, aplicada, desde sua
definicdo por Ulpiano ao dividir o Direito em Publico e Privado.

Nao poderia ser diferente, ja que os bens juridicos protegidos pelas
normas de Direito Sanitario, ou seja, a vida e saude humana, n&o podem
ser preteridos, devido a isso, suas normas nao sao afastadas pela vonta-
de do particular, constituindo-se em verdadeiros dispositivos inderrogaveis.

O autor® constata, também, a tendéncia de publicizagcdo do Direito
moderno, vislumbrando que as normas de ordem publica derivam de ra-
zbes sociais e das relagdes contempladas:

Nao é possivel indicar a priori, por via de definigdo ou conceito
geral, todas as normas de ordem publica. E da natureza de cada
disposi¢do, da natureza das relagbes contempladas e das razbes
sociais determinantes de cada norma, que esse carater resulta.

Certo é, contudo, que, no direito moderno, o legislador tende a
imprimir esse maior grau de eficacia a disciplina de um ntamero sem-
pre crescente de relagbes, que, outrora, eram regidas pelas normas
meramente dispositivas do direito privado.

A publicizagao do Direito tem como origem, o descaso humano para
com o resguardo dos bens utilizados por todos, como, ar, agua, terra,
lavoura, pecuaria etc.

O Direito moderno, sendo o Direito Sanitario, um exemplo, visa
resguardar todos os individuos, estes considerados cidadaos tutelados
pelas normas constitucionais.

Paulo de Bessa Antunes® captou magistralmente esse fendmeno:

“Os direitos que vém surgindo recentemente, sobretudo a partir da
década de 60 do século XX, sdo essencialmente direitos de cidada-
nia, ou seja, direitos que se formam em decorréncia de uma crise de
legitimidade da ordem tradicional. O movimento de cidaddos con-
quista espagos politicos que se materializam em leis de conteudo,
fungdo e perspectivas bastante diversos dos conhecidos pela ordem
juridica tradicional...”

O legislador atentou-se ao fato de que a saude humana, nao pode-
ria ser regulada, exclusivamente, pela vontade particular, uma vez que
tais bens envolvem toda a coletividade, ndao podendo ser manipulados
pelos detentores do poder econdmico.

(4) Id. Ibid., p. 213.
(5) ANTUNES, Paulo de Bessa. Op. cit., p. 24.
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A protegao constitucional aos direitos fundamentais do ser humano,
entre os quais a saude, se imiscui em todos os outros ramos do Direito,
tamanha a sua importancia, visto que no conflito de bens juridicos tutela-
dos, preponderam aqueles de maior significado.

O mesmo doutrinador®, analisando a relagdo do Direito Ambiental
com os demais ramos da ciéncia juridica, capta a relagao transversal exis-
tente, com a supremacia daquele, averiguagdes transportadas também
para o Direito Sanitario:

... “Sabemos, contudo, que ndo se pode conceber o Direito
Ambiental dentro dos quadros do Direito tradicional. A relagdo do
Direito Ambiental com os demais ramos do Direito € uma relagdo
transversal, isto é, as normas ambientais tendem a se incrustrar em
cada uma das demais normas juridicas, obrigando a que se leve
em conta a protecdo ambiental em cada um dos demais “ramos” do
Direito. O Direito Ambiental penetra em todos os demais ramos
da Ciéncia Juridica...”

O Direito Ambiental, como direito humano fundamental, nédo
pode ficar subordinado as regras do direito do proprietario ou do
Direito do patrdo, assim como ndo pode ficar subordinado as regras
do Direito do Estado contra os direitos da cidadania; ao contrario,
sdo aqueles direitos que devem se subordinar e se transformar em
razdo de necessidades prementes da humanidade que se refletem
juridicamente na categoria dos direitos humanos fundamentais.

O Direito Sanitario, configura-se, assim como o Direito Ambiental,
num reflexo da tendéncia mundial do Direito Moderno.

INDICIOS DA AUTONOMIA DO DIREITO SANITARIO

A autonomia de um ramo da ciéncia juridica, como se observou, nas
linhas acima, ndo é absoluto, pois ha um entrelagamento entre os diver-
SOS ramos.

Devido a isso, a autonomia é considerada meramente relativa, ca-
racterizada pela interdependéncia das inumeras disciplinas juridicas, sem,
contudo, desconsiderar a existéncia de conceitos, principios e institutos
préprios.

Esse aspecto da autonomia foi muito bem salientado por Paulo de
Bessa Antunes'":

... 0 conceito de autonomia dos diversos ramos do direito é bastante
discutido e discutivel. Sabemos que o conceito de autonomia dos

(6) Id. Ibid., p. 24-25.
(7) Id. Ibid., p. 24.
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diversos ramos do Direito implica a existéncia de setores estanques
no interior da ordem juridica que, apenas e tdo somente, mantém al-
gumas relagbes formais entre si. Ora, na realidade, tal concepgéo é
falha, pois os conceitos fundamentais do Direito tradicional sdo vali-
dos em qualquer dos diferentes “ramos” do Direito. O conceito de
Sujeito de Direito é valido tanto para o Direito Penal quanto para o
Direito Tributario ou o Direito Civil. Acresce, ademais, que a idéia de
ramos auténomos do Direito esta vinculada a concepg¢éo da existén-
cia de um certo “paralelismo” entre os diversos ramos da Ciéncia do
Direito.Assim, existe um Direito Civil que é paralelo ao Direito Adminis-
trativo, que, por sua vez, € paralelo ao Direito Penal e assim suces-
sivamente.

O bom senso preconiza que nao se deve valer para estabelecer a
autonomia de uma disciplina juridica, do modismo, do imediatismo, da
vontade de inovar simplesmente por inovar, mas sim da sedimentacao
de elementos suficientes a justificar o surgimento de um novo ramo.

Carlos Maximiliano®, atenta para esse problema, determinando que
devem ser tomadas cautelas quando o operador do Direito se depara com
uma inovagao ou novidade:

Na verdade, seria perigoso seguir logo o primeiro livro que se abris-
se, pior ainda o obedecer as cegas ao espirito de inovacao, preferir
tudo quanto é ou parece novidade. Sobretudo o juiz deve aplicar a
boa doutrina, porém depois de vencedora pelo menos nas catedras
escolares e entre tratadistas; a solugéo teorica definitiva, que o maior
numero € obrigado a conhecer para se orientar na pratica e evitar 0s
litigios. Adotar logo a primeira novidade € estabelecer a surpresa
nos julgamentos, e revelar injusto desdém pelas vantagens decor-
rentes da certeza do Direito.

O Direito Sanitario ndo € uma inovagao ou novidade sem elementos
que propiciem sua caracterizagao como ramo autdénomo do Direito, muito
pelo contrario, configura-se num Direito Especial.

O tratamento juridico especial dado pelo Direito Sanitario as ques-
tdes que envolvem a saude publica, decorre das préprias relagdes sociais
especificas que regula.

Paulo Dourado de Gusm&ao®), coaduna do mesmo entendimento, ao
analisar o conceito de Direito Especial, em sua obra Introdugdo ao Estudo
do Direito:

(8) MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 19 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 160.

(9) GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Introdugdo ao estudo do direito, 8 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 116.
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Em alguns casos, por questbées histéricas ou pela natureza da
propria relagdo social, é util e necessario que certas relagées te-
nham tratamento juridico especial.

De modo geral, o direito especial pode ser tido como exceg¢ao
ao geral, porém ndo deve ser considerado como direito excepcional,
porque este é ditado para relagbes juridicas que, por natureza, se
enquadram na norma geral, mas que, por questao de oportunidade
ou necessidade histéricas, tém tratamento juridico diferente do gé-
nero. Ja as relagbes juridicas regidas pelo direito especial s6 tém
alguns pontos de semelhanga com as disciplinadas com o direito
geral, porém, ao contrario destas, tém aspectos que as tornam di-
versas das comuns e que exigem tratamento especial. Exemplo tipi-
co de direito geral € o direito civil, tém aspectos especiais, que exi-
gem tratamento especial (§ 115). Outro exemplo de direito especial:
Cdédigo do Ministério Publico (lei especial), enquanto o Estatuto dos
Funcionarios Publicos (lei geral) é exemplo de direito geral.

O Direito Especial com o passar dos anos e a evolugao natural das
normas juridicas pode se transformar em ramo ou sub-ramo do Direito,
como bem observa Vicente Rao!'":

Muitas vezes, também, o direito especial, porventura revelado, em
Sua origem, por leis esparsas, vai, aos poucos, se constituindo em um
sistema orgénico de normas, subordinando-se a principios proprios;
e, neste caso adquirindo carater permanente, ora constitui ramo ou
sub-ramo do direito, como ja dissemos (por exemplo: o direito comer-
cial, o direito fiscal, o direito do trabalho etc.), ora constitui, apenas,
um corpo de leis, ou disposigdes legais, aplicavel a certas relagbes,
ou a certas pessoas, como, ainda por exemplo, a legislagéo estatutaria
dos funcionarios publicos, a que organiza e disciplina o exercicio e as
condigbes éticas e econbmicas de certas profissées (advogados, mé-
dicos, jornalistas etc.), ou de certas relagbes (assim a relativa a prote-
¢do do fundo de comércio nas locagbes de prédios comerciais e in-
dustriais etc.)

Os critérios prenunciadores da autonomia podem ser essenciais para
a constatacao ou meramente indiciarios, sendo analisados um a um nas
linhas abaixo.

AUTONOMIA LEGISLATIVA

Aindependéncia legislativa da matéria esta associada, segundo parte
da doutrina, a instituicdo de um cddigo que como lei hova e unica regula-
ria a disciplina especifica.

(10) RAO, Vicente. Op. cit., p. 210.
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Esse elemento ndo é essencial, pois o Direito Agrario reconhecido,
expressamente, como autdnomo pelo art. 22, |1 da CF, ndo tem compila-
¢ao em cddigo. O diploma legal no ambito agrario é o Estatuto da Terra
que nao é considerado um codigo na esséncia da palavra.

Da mesma maneira que o Direito Agréario, o Direito do Trabalho se
consubstancia numa mera consolidagao legal conhecida como CLT, nao
configurando uma lei nova mas sim um conjunto de normas reunidas,
enquanto o administrativo apresenta apenas leis esparsas.

Confirmando a relevancia da questao sanitaria, existem variados
diplomas legais que direta ou indiretamente regulam os fatos sociais rela-
cionados com a area da saude.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma se¢éo especifica para
a saude englobada dentro do Capitulo da Seguridade Social. A Constitui-
cao Paulista segue o exemplo da Carta Magna, na disposi¢cdo do tema.

O Cddigo Penal apresenta um capitulo especifico tratando dos cri-
mes contra a saude publica e em ambito federal foi editada a lei organica
da saude, Lei n. 8.080/90.

O Estado de Sao Paulo foi um dos pioneiros em estabelecer um
Codigo de Saude e um Cddigo Sanitario Estadual disciplinando as ativi-
dades de interesse a saude.

Numa rapida analise da legislag&o sanitaria, que engloba néo s6 a lei
em sentido estrito, mas também, qualquer ato normativo editado pelo Po-
der Executivo constata-se a preseng¢a na Administragdo Publica, em qual-
quer esfera de governo, de inimeros Decretos, Portarias e Resolugdes das
Secretarias Estaduais de Saude, dos Centros de Vigilancia Sanitaria e
Epidemiolégica, da Funasa, do Ministério da Saude e de agéncias como a
ANS e ANVISA, sendo, portanto, incontestavel a autonomia legislativa.

AUTONOMIA DOUTRINARIA

A constatagao desse elemento percebe-se através da publicagéo de
inumeros artigos e livros na area do Direito Sanitario. Esse artigo € um
tipico exemplo da presenga desse esse elemento indiciario.

Dentro da emergente produgdo doutrinaria pode-se destacar os di-
versos artigos e obras publicadas pela professora Dra. Sueli Gandolfi
Dallari, eminente profissional e fabulosa congressista internacionalmente
reconhecida na area do Direito Sanitario.

AUTONOMIA JUDICIAL

A instrumentalizagdo do Poder Judiciario é necessaria para viabilizar
a aplicagéo do Direito Sanitario.
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No pais existem varas trabalhistas especializadas em aplicar o Di-
reito do Trabalho, varas federais com competéncia estabelecida na Cons-
tituicdo Federal compondo o Poder Judiciario da Unido e varas estaduais
da justica comum representando o Poder Judiciario em ambito estadual,
estas ultimas em comarcas de grande contingente populacional e, conse-
guentemente, de processos ajuizados, especializaram-se em determina-
das areas como as varas da Fazenda Publica, de Direito de Familia, Di-
reito Falimentar e algumas vozes abalizadas ja exigem a criagdo urgente
de varas agrarias e ambientais para julgar as questbées fundiarias e de
cunho ambiental.

Nao é um fator essencial para autorizar a existéncia de um ramo
autbnomo, pois, por exemplo, o Direito Administrativo e o Direito Ambiental
que tém reconhecida sua autonomia nao possuem ainda varas especializa-
das em sua aplicagéo.

A jurisprudéncia, assim como a doutrina, sdo consideradas fontes
formais indiretas do Direito, asseverando a importancia do Direito Sanita-
rio quando se analisam questdes relacionadas a saude.

As fontes diretas sao representadas pela lei em sentido estrito e de-
mais normas, englobando ainda os principios, a analogia e os costumes.

A diferenga primordial entre as fontes diretas e indiretas consiste na
aplicabilidade das primeiras solucionando o caso concreto de maneira
imediata, seja por referir-se a meios de integragao do ordenamento juridi-
co, seja por decorrerem da propria lei.

As fontes indiretas, por sua vez, sdo consideradas interpretagdes
efetuadas pela doutrina e jurisprudéncia da legislagdo em vigor e aplica-
veis de maneira mediata ao caso concreto.

Assim, a existéncia de entendimento jurisprudencial sobre questdes
que envolvam o Direito Sanitario confirma a preseng¢a de indicios da auto-
nomia desse ramo juridico.

AUTONOMIA ACADEMICA

A presenga desse elemento verifica-se com o crescente interesse
nesta disciplina que comega a ser ministrada em algumas universidades,
quer na graduagao, quer na pos-graduagdo em instituicbes conceituadas
como a Universidade de Sao Paulo, a Universidade de Brasilia e a Fiocruz
no Rio de Janeiro.

Significado relevante tem esse elemento, pois reflete os anseios da
sociedade que busca se atualizar quanto a matéria e exige cursos, pales-
tras, congressos e disciplinas ministradas nas universidades para propor-
cionar a capacitagdo de profissionais da area.
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Um exemplo da relevancia desse elemento indiciario encontra-se na
permanéncia da disciplina Direito Comercial em todas as faculdades de
Direito conceituadas, mesmo apds as normas comerciais passarem a se
inserir dentro do novo Codigo Civil, uma vez que a localizagao topica das
normas em outros diplomas legais ndo desconstitui a sua autonomia.

AUTONOMIA CIENTIFICA

O elemento primordial e essencial da definicdo da autonomia de um
ramo juridico é perceptivel quando uma disciplina apresenta conceitos,
definigdes, institutos e métodos de pesquisa préprios, bem como principios
que garantam a sustentagcdo e organicidade da matéria.

Nesse mesmo sentido Edis Milaré"" se posicionou ao constatar a
autonomia do Direito Ambiental:

Pode-se afirmar, sem medo de errar. Que, no Brasil, o Direito do
Ambiente é na realidade um “Direito adulto”. Conta ele com principios
proprios, com assento constitucional e com um regramento infra-
constitucional complexo e moderno. Além disso, tem a seu dispor
toda uma estrutura administrativa especializada e instrumentos efi-
cazes de implementagdo.

Conceitos e definicdes sdo considerados sindnimos por alguns
doutrinadores, contudo, o mais correto é entender ser diverso o seu signi-
ficado.

Definicdo é um termo que traz consigo um sentido absoluto ou para
ser mais especifico, € uma formula em vernaculo da lingua portuguesa
que exprime de maneira exata e sem interferéncias subjetivas de interpre-
tacdo uma realidade ja pacificada e comprovada tecnicamente.Um exem-
plo esta na palavra “agua”, que imediatamente pode ser definida como
H,O, ou seja duas partes de hidrogénio para uma de oxigénio, definigéo
comprovada pela quimica e sem qualquer contestagao.

Conceito, ao contrario do termo definicdo, denota uma certa carga
de subjetivismo, pois ndo é estatico, mas sim dindmico modificando-se
em certos aspectos, relacionados invariavelmente com a observagdo do
individuo que emite o senso de valor sobre determinada situagdo. Um
exemplo seria a palavra “amor”, que entende-se de maneiras diferentes,
variagdes decorrentes da diversidade cultural, étnica, social, econémica,
politica, religiosa, dentre tantos outros fatores influenciadores da percep-
¢ao daquele que se utiliza do termo.

(11) MILARE, Edis. Op. cit., p. 126.
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Nesse contexto pode-se esclarecer que enquanto o conceito de “amor”
para uma pessoa pode ser o provimento das necessidades materiais de
seus entes queridos, para outros estaria no convivio constante entre os
membros de uma familia. Assim, percebe-se a relatividade e a dose de
subjetivismo que interfere na conceituagdo de determinados termos.

Todavia, essa diferenciagao apesar de ser relevante ndao apresenta
demasiada importancia pratica, uma vez que mesmo a definigdo de um
termo podera ser com o passar dos anos aprimorada ou modificada frente
as inovagdes tecnoldgicas e as cotidianas descobertas e redescobertas
da ciéncia que nesse sentido invalidariam o carater estatico e absoluto
daquilo que se convencionou denominar definigao.

A titulo de exemplo pode-se citar como conceitos préprios, os ter-
mos “saude” entendida segundo parametros da Organiza¢gdo Mundial de
Saude; “Direito Sanitario” envolvendo o conjunto de normas, principios e
métodos de pesquisa desse novo ramo juridico; “resolugdo da diretoria
colegiada” consistente em normas de cunho sanitario editadas pela Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria, entre outros.

Os métodos de pesquisa especificos configuram um conjunto de
meios dispostos com o intuito de alcangar um fim, objetivando atingir um
conhecimento cientifico dentro de uma &rea predeterminada ou comunica-
lo a outras pessoas. Eles variam conforme o angulo adotado pelo pesqui-
sador para implementar a observagado dos fatos submetidos a analise e
possibilitar uma conclusao.

Toda ciéncia tem métodos peculiares adequados as suas necessi-
dades, da mesma forma que os sub-ramos dela se especializam em critérios
metodologicos para atender as caracteristicas incomuns da matéria em
relagdo ao todo, sendo praticamente impossivel enumera-los, restringin-
do aquilo que ¢ irrestrito no campo da pesquisa.

Os institutos préprios podem ser concebidos de duas maneiras dis-
tintas, a primeira como 6rgaos que interferem ou viabilizam a aplicagao
do ramo juridico autbnomo; a segunda como elementos que diferenciam
o Direito Sanitario das demais especializagdes da ciéncia juridica.

Quanto ao primeiro aspecto, encontra-se nas estruturas da Admi-
nistracdo Publica variados 6rgédos e entidades que instrumentalizam a
aplicacao do Direito Sanitario, no ambito municipal a Secretaria Municipal
de Saude através dos Departamentos de Vigilancia em Saude, atuando
em conjunto com a Secretaria Municipal de Assuntos Juridicos; no ambito
do Estado de Sdo Paulo, a Secretaria do Estado da Saude, que por sua
vez atua em conjunto com outros 6rgaos a ela vinculados como o Centro
de Vigilancia Sanitaria e Epidemiologica atualmente na estrutura coorde-
nadora de seus grupos técnicos das Diregcbes Regionais de Saude, que
posteriormente segundo projeto de lei passardo a constituir uma nova
entidade nos moldes da ANVISA, atuando em conjunto com a Procurado-
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ria Geral do Estado; no ambito federal o Ministério da Saude que também
utiliza-se de entidades como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
Fundagdo Nacional de Saude e Agéncia Nacional de Saude Suplementar
na aplicacdo do Direito Sanitario, atuando em conjunto com os procura-
dores federais.

No sentido de institutos préoprios como elementos que diferenciam o
Direito Sanitario dos demais ramos juridicos, pode-se citar, a titulo
exemplificativo, o poder normativo concedido a ANVISA pela Lei Federal
n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999, para através das resolugdes da direto-
ria colegiada regulamentar matéria atinente ao Direito Sanitario. Essa
normatizacao tem razao de existir na impossibilidade da matéria ser
especificada em lei, dadas as transformag¢des constantes na sociedade
que inviabilizariam a adequagao das normas as novas realidades sociais
prejudicando o direito da populagdo e o atendimento do preceito constitu-
cional que designa a saude como direito de todos e dever do Estado.

Outros principios e artigos inseridos na Constituicao Federal deter-
minam condutas atribuidas ao setor publico ou a serem implementadas
ou garantidas pelo mesmo, para que a vida, saude, seguranga sejam pre-
servadas, entre eles o caput do art. 52 ao garantir o direito & vida e a
seguranga, o inciso Ill do art. 1° ao determinar a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito, o art. 6°
definindo como direitos sociais a saude e a segurancga e o art. 196 afir-
mando que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado.

A competéncia legislativa em Direito Sanitario € concorrente, ou seja,
tanto a Unidao quanto o Estado e o Distrito Federal podem editar leis em
sentido estrito, conforme depreende-se do art. 24, XIl da Constituigéo
Federal. Entretanto, deve-se salientar que a redag¢éo do dispositivo cons-
titucional ndo veda a competéncia concorrente também do Municipio, pois
o art. 30, | e |l da Carta Magna é expresso no sentido de conferir compe-
téncia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local e suple-
mentar a legislagao federal e estadual no que couber.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo!'? posicionou-se nesse sentido:

Mandado de seguranga — Vedagdo municipal ao sistema self service,
nos postos de abastecimento de combustiveis. Legalidade. Compe-
téncia do Municipio de legislar, de forma suplementar, sobre satude
publica; regulamentando questbes de interesse local. Artigos 23, Il e
30, I, da Constituicdo da Republica. Afronta aos principios constitu-
cionais da triparticdo do exercicio do poder e da legalidade; da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Inocorréncia. Recurso ndo provido.
(grifos nossos)

(12) TISP — AC n. 115.888-5 — 72 CDPub. — Rel. Des. Sérgio Pitombo — J. 12.2.2001 —
JCF.23 JCF.23.11 JCF.30 JCF.30.1.
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A situacdo da ANVISA é legitima frente as explanagdes apresenta-
das, visto que a edi¢do normativa é autorizada por lei que instituiu a enti-
dade considerada pela doutrina como autarquia de regime especial (agén-
cia reguladora), uma vez que tem peculiaridades em relagdo as demais
autarquias comuns. Dentre tais caracteristicas especiais pode-se citar
a forma de investidura de seus dirigentes, sua maior autonomia frente a
entidade que as criou, administradores com mandato especifico, e o po-
der normativo atribuido por norma legal.

A Lei Federal n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999, pode ser conside-
rada a norma legal a que se refere o art. 197 da CF, no tocante a norma-
tizacao sanitaria, ao especificar que:

Sé&o de relevéancia publica as agdes e servigos de salude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fisca-
lizagdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

A Constituicao Federal nao relega a reserva legal ou melhor nédo
exige a lei em sentido estrito para regular, fiscalizar e controlar os servi-
¢os de relevancia publica, tendo em vista que cabe ao poder publico dis-
por sobre esses temas, nos termos especificados na lei que, por sua vez,
ja foi editada, recebendo a denominagao de Lei n. 9.782, de 26 de janeiro
de 1999. Assim, basta lei autorizadora que defina os limites para o exercicio
da atividade normatizadora dessas matérias.

Alguns autores véem diferencas no termo regulamentacgao e regula-
¢ao, consideram que o primeiro englobaria matérias proprias de trata-
mento por intermédio de decreto do executivo, portanto de esclarecimen-
to e facilitagcao da fiel execugéo da lei que visa aplicar, ndo podendo ser
concebido sem a presenga da norma legal que objetiva esclarecer, sendo
vedado a criagao de direitos e obrigagdes n&o previstos na lei.

O termo regulagao seria mais amplo agambarcando tanto a regula-
mentagao quanto a atividade legisferante.

O melhor posicionamento € no sentido de que o texto constitucional
nao estabeleceu diferengas na terminologia acima discutida, compreen-
dendo os termos como sindénimos devendo ser entendidos dentro do con-
texto aplicado. Tais diferenciagdes foram feitas pela doutrina e nao pelo
legislador constituinte. Indo um pouco mais além, percebe-se que mesmo
aceitando-se a diferenciagéo dos vocabulos esbarrar-se-ia no termo “con-
trole” que, por si s, induz a atividade normativa, ja que dificiimente aque-
le que tem a competéncia para controlar algo nao o regula e regulamenta.

Os principios como requisito identificador da autonomia de uma dis-
ciplina, sdo proposicdes basicas que estruturam, fundamentam e déo
organicidade a um sistema ou subsistema juridico. Existem principios de
carater geral voltados a fundamentagao dos mais primitivos esbogos
de ordenamento juridico e relacionados, invariavelmente, a expressodes do
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jusnaturalismo como, por exemplo, o principio de que ninguém podera se
beneficiar de sua propria torpeza, ou da vedagao do enriquecimento ilicito.
Estes icones, se salutar utilizar dessa expressao, podem ser aplicados por
todos os ramos auténomos do direito, sem perder o seu sentido original.

A doutrina"® apresenta uma conceituagao precisa de principio, dife-
renciam os principios decorrentes do Direito Especial daqueles do co-
mum e das normas de exceg¢do, bem como delimitam a possibilidade da
aplicacdo da analogia e da interpretacao extensiva:

Os principios gerais de um sistema juridico e suas correspon-
dentes regras tendentes a realiza-lo, normalmente, formam um todo,
um conjunto orgénico, cujas partes se prendem umas as outras por
seqliéncia légica e estrutural.

Mas, em dadas circunstancias, impbe-se a interrupgdo dessa
seqléncia e o destaque e desenvolvimento de alguma de suas par-
tes, ou de particulares relagbes, para a consecugdo de um fim que
0s principios e regras do direito comum, por sua generalidade, nédo
poderiam alcancgar.

Esse fim especial ndo consiste, unicamente, na satisfagdo de
uma particular e restrita utilidade, porventura transformada em cau-
sa exclusiva do direito especial ou singular, porque a chamada exce-
¢do, que este direito caracteriza, tanto pode ampliar, quanto restrin-
gir as faculdades outorgadas pelos principios gerais.

Causas do direito especial, ao contrario, sdo as particulares
necessidades ditadas pela justica, ou por circunstancia de ordem
moral, ou social, ou publica, ou pratica, quando ndo de eqdidade.

As normas de direito comum formam ramos do direito, como o
direito civil, o direito publico interno; as de direito especial formam
outros ramos ou sub-ramos, como o direito comercial, o direito tribu-
tario, o direito do trabalho. As normas excepcionais, restritivas de
direito, tanto podem referir-se ao direito comum, quanto ao direito
especial.

Se de direito especial, as normas juridicas comportam tanto
quanto as de direito comum, interpretagdo extensiva, ou analdgica
dentro da ratio legis que as determina, quando aquele direito forma
um todo orgénico; se de excegdo ou restritivas de direito, ndo po-
dem ser aplicadas por extensdo, ou analogia e nelas sé incidem os
casos expressamente e taxativamente indicados.

Reina, contudo, grande confusdo nesta matéria e é comum,
por parte dos autores, identificagdo do direito especial com as normas
excepcionais, confusdo que, em parte, resulta da impropriedade da
expressdo “direito singular’.

(13) RAO, Vicente. Op. cit., p. 208.
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Outros principios surgem em virtude de peculiaridades encontradas
exclusivamente ou de maneira mais acentuada em determinados ramos
juridicos autdnomos, podendo ser implementados apenas nesses setores
especificos sem desvirtuar sua origem. Exemplos dos denominados prin-
cipios especiais de Direito sdo o da protegao do consumidor (Direito do
Consumidor), in dubio pro reo (Direito Penal), pacta sunt servanda (Direito
Civil), anterioridade (Direito Tributario), somente para citar alguns.

A importancia do estudo dos principios que podemos denominar de
principiologia, esta na sua triplice fungéo, quais sejam a interpretacéo, a
integracao e a criagao das normas juridicas.

A interpretacdo de um dispositivo normativo deve ser consentaneo
com o ramo do Direito em que esta inserido, pois tem a finalidade de
determinar o real sentido e alcance da norma a ser aclarada. Nesta situa-
cao utiliza-se dos principios gerais ou especificos de Direito para alcangar
por deducao a interpretagdo mais adequada ao caso concreto.

Carlos Maximiliano®, em sua obra Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito, ressalta a importancia da interpretagao na Ciéncia do Direito:

A Ciéncia do Direito ndo é s6 elemento relativamente criador,
apto a suprir lacunas dos textos;, mas também um fator de coorde-
nacdo e exegese, auxilia a eliminar contradi¢gbes aparentes e atingir,
através da letra rigida, ao ideal juridico dos contemporéaneos.

Para ser um bom hermeneuta, ha mister conhecer bem o siste-
ma juridico vigente. A ciéncia antecede a jurisprudéncia; é a primeira
a inspirar solugées para 0s casos duvidosos. Oferece ainda vanta-
gem de ver do alto os fendbmenos e por isso, mais concorre para 0S
compreender e resolver de acordo com 0s objetivos superiores da
sociedade.

O Direito é um todo orgénico, portanto ndo seria licito apreciar-lhe
uma parte isolada, com indiferenga pelo acordo com as demais. Ndo ha
intérprete seguro sem uma cultura completa. O exegeta de normas isola-
das sera um leguleio; s6 o sistematizador merece o nome de jurisconsulto,
e, para sistematizar, é indispensével ser capaz de abranger, de um relan-
ce, o complexo inteiro, ter a largueza de vistas do conhecedor perfeito de
uma ciéncia e das outras disciplinas, propedéuticas e complementares.

A integracao das normas juridicas é corolario da presencga de lacunas
no ordenamento juridico. A existéncia de situagbes n&o previstas pelas
normas juridicas ndo autoriza o nao julgamento do caso pelo juiz que
nunca se escusa de analisar o fato ante a inexisténcia de previsdo em dis-
positivos legais especificos. Nessas hipéteses deve socorrer-se da ana-

(14) MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p.159.
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logia, costumes e principios gerais de Direito, para decidir, pondo fim a
eventual conflito social. Essa situagdo tem dispositivo legal expresso no
art. 42 da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil.

O ordenamento juridico, portanto, considerado como um todo n&o
apresenta lacunas, visto que ele proprio prevé os mecanismo que solucio-
nam possiveis omissoes.

Os principios gerais de Direito acima indicados também englobam os
especificos de cada ramo juridico, visto que auxiliam na solugao de casos
nao previstos pelo legislador, dentro de cada matéria especializada.

A produgdo de normas juridicas tem nos principios um ponto de
apoio como se fosse uma bussola indicadora da atividade normativa, vis-
to que violar a lei € menos ofensivo ao sistema do que violar um principio.
Este ultimo direciona a atividade do legislador que o extrai por indugao do
ordenamento juridico.

Passadas as explicagdes preliminares, retorna-se ao foco da anali-
se, a existéncia de principios especificos do Direito Sanitario.

O primordial e mais amplo principio do Direito Sanitario extraido
por inducdo da legislagcdo sanitaria em vigor poderia ser denominado de
principio da busca constante da preservagao ou prote¢do da saude, que
seria o género do qual a promog¢ao, prevencao e recuperagao da saude
sao espécies.

A jurisprudéncia’® reconhece principios proprios do Direito Sanita-
rio também denominado por alguns estudiosos Direito da Saude:

Portaria n. 344/98 do Ministério da Saude — Manipulagdo de
Substancias Retindides — No conflito entre os principios da isonomia
e da livre concorréncia entre as farméacias de manipulagéo e a indus-
tria farmacéutica e o principio da prevengdo e prote¢do da saude,
deve prevalecer este ultimo, uma vez que a saude é concebida como
direito de todos e dever do Estado, sendo de relevéncia publica as
acoes e servigos a ela relativos. Apelagdo improvida. (grifos nossos)

Saude publica — Protecdo — Dever do estado — E dever do
poder publico, em qualquer de suas esferas (federal, estadual ou
municipal) velar pela prote¢do da saude dos seus cidadaos. E a ne-
cessidade de proteger-se a saude e a vida, como exigéncia que emer-
ge dos principios fundamentais em que repousa o proprio direito na-
tural, se sobrepbe a qualquer outro interesse, ainda que se ache
este tutelado pela lei. Precedentes jurisprudenciais. Agravo regimental
improvido. Votagédo indiscrepante. (grifos nossos)

(15) TRF 42 R. — AC n. 2000.71.04.001392-7-RS — 3? T. — Rel? Des? Fed. Maria de Fatima
Freitas Labarrére — DJU 12.6.2002 — p. 341 e TIPE — AgRg 85648-4/01 — Rel. Des. Marcio
Xavier — DJPE 6.11.2002.
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A preservacgao da saude engloba as trés espécies acima indicadas,
tendo em vista que o verbo preservar significa em sentido amplo a utiliza-
¢ao de todos os meios existentes e ao alcance para resguardar um bem
juridicamente tutelado.

A promogéao envolve a formulagao e implantacdo de politicas so-
ciais, econdmicas e de saude pelo governo, objetivando assegurar & po-
pulagdo como um todo, meios de manter-se em niveis aceitaveis de exis-
téncia digna. Nessa principiologia estariam inseridos a politica habitacional,
de saneamento basico, o fome zero do governo Lula, uma reestruturagao do
Sistema Unico de Salde, bem como outros projetos que procurem
implementar solu¢gdes conjunturais e estruturais atingindo um namero in-
determinado de pessoas.

A prevengdo aproxima-se da promog¢ao em alguns aspectos, visto
que visa indices aceitaveis de dignidade humana, diferenciando-se dela
no publico alvo a ser atingido, uma vez que nesta o objetivo é a populagédo
no geral, enquanto naquela determinados grupos ou areas de risco sao
determinaveis. A atividade da vigilancia sanitaria e epidemiolégica se in-
clui basicamente nesse contexto, pois o exercicio do poder de policia da
vigilancia sanitaria e a conduta preventiva epidemioldgica e controle de
zoonoses tem direcionamento especifico, com campanhas e atividades
programadas, direcionadas a um fim num primeiro momento restrito, porém
com reflexos conjunturais amplos.

A recuperacao da saude engloba uma atividade circunscrita a reabi-
litacdo de pessoas enfermas ou debilitadas, visando seu restabelecimento
e reinsergao na vida social e econdmica do pais. A fungao primordial des-
se instituto ndo é sb6 recuperar a saude da populagdo, mas também o
restabelecimento mais rapido possivel para que os cidaddos economica-
mente ativos continuem produzindo para o desenvolvimento do pais e
evitando assim que os gastos com os servigos de saude se mantenham
em niveis elevados, onerando os cofres publicos.

Numa analise mais abrangente pode-se dizer que a promogéao, pre-
vengao e recuperagao da saude tem como objetivo final a implementagéao
de um sistema interdependente que visa ao mesmo tempo manter a saude
da coletividade em niveis aceitaveis e reduzir os gastos publicos com as
seqlielas de uma saude individual precaria que traz reflexos nos 6rgaos
da previdéncia publica aumentando o énus dos paises no pagamento de
aposentadorias por invalidez que se caracterizam pela precocidade e pre-
juizo a economia mundial.

Essa preocupac¢ao decorre do aumento da divida publica associada
ao pagamento de beneficios previdenciarios em contrapartida a diminui-
¢do do recolhimento das contribui¢bes que garantem o equilibrio atuarial
do sistema de peculios, pois como visto acima a populagao economica-
mente ativa fica reduzida e, consequientemente, o sistema da Seguridade
Social é afetado. '
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CONCLUSAO

Os prendncios da autonomia do Direito Sanitario no discorrer do
presente artigo restou devidamente caracterizado, ante a existéncia
de principios, institutos e conceitos proprios e dos elementos a seguir
enumerados.

A disciplina é ministrada em diversas universidades do pais e do
exterior.

O Poder Judiciario aplica seus preceitos e cada vez mais cresce 0
nimero de obras publicadas no mundo que tratam desse ramo juridico.

Diversos dispositivos normativos regulam as questdes relacionadas
a saude, tendo, por exemplo, o Estado de Sdo Paulo um Cddigo Sanitario
e outro de Saude.

Constata-se o pleno desenvolvimento do Direito Sanitario, reflexo
de um ambito de atuagdo cada vez maior na busca constante do poder
publico no resguardo e preservagao da saude.

Mesmo para aqueles que compartilham da opinido do Direito Sani-
tario ser mera expressio do Direito Administrativo, inegavel a existéncia
de principios especificos condutores do administrador publico na solugéo
de questdes sanitarias, além do vasto campo suscetivel e suficiente para
autorizar uma analise detalhada e especial da matéria.

A vida humana resguardada por esta nova disciplina juridica, englo-
ba o meio ambiente, os alimentos, o saneamento basico, a limpeza publi-
ca, a moradia, o atendimento médico, planos de saude e tudo que direta
ou indiretamente relacione-se com a saude publica.

Infere-se a enorme amplitude e complexidade das questdes relacio-
nadas ao Direito Sanitario, ensejando uma analise mais detida a ponto de
permitir seu estudo como ramo juridico autdbnomo. O pleno desenvolvi-
mento e intenso relacionamento com os outros diversos ramos do Direito,
tais como penal, administrativo, ambiental, constitucional, tambéem ¢é per-
ceptivel e salutar na medida em que a autonomia de todos os ramos é
relativa e nao absoluta, ja que somente o Direito, entendido como um
todo, como ciéncia, é independente e absolutamente autdnomo.

Extrai-se dos diversos elementos analisados no presente trabalho
que o Direito Sanitario como disciplina juridica esta caminhando para o
reconhecimento de sua autonomia, apenas esperando que os operadores
do Direito se conscientizem desse fendmeno e busquem trata-lo como
ramo juridico, sem apego a preconceitos, baseando-se nos crescentes
estudos catedraticos sobre a matéria e no amplo campo de atuacgao exis-
tente e a cada dia comprovado pela jurisprudéncia, além das atividades
dos 6rgaos publicos detentores do poder de policia sanitéria.
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