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O risco na perspectiva ambiental/sanitaria e
as politicas publicas’
Gabrielle Jacobi Kolling!

Resumo

Este artigo tem a pretensdo de analisar as interfaces do direito ambiental
e do direito sanitdrio, ou seja, o seu eixo de relagdo e comunicagio: o risco. Para
tal observacio, levar-se-d0 em conta as caracteristicas intrinsecas a sociedade: o
proprio risco e a complexidade. Além disso, mostra-se necessario estudar o modo
como o risco aparece e como ele é visto no direito sanitario, a fim de elucidar as

suas interfaces entre os “bens” saude e meio ambiente.

Palavras-chave: Risco. Complexidade. Meio ambiente. Direito sanitario.

1 Introducao

[...] tendemos a viver num mundo de certezas, de uma
perspectividade solida e inquestiondvel, em que nossas
convicgdes nos dizem que as coisas sdo da maneira como as
vemos e que ndo pode haver alternativa ao que parece certo.
Tal é nossa situacdo cotidiana, nossa condi¢do cultural.
Nosso modo corrente de sermos humanos.?

O paradigma da certeza ja se tornou uma fic¢ao, o que nos resta ¢ aceitar
e trabalhar com as probabilidades diante do risco. A nossa tendéncia ¢ a busca de
uma certeza. Entretanto, o risco balanga as estruturas dessa sdlida e inquestionavel

certeza. Minimamente diante disso, j se torna relevante a analise do risco. Tal es-
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tudo mostra-se ainda mais relevante na drea ambiental e sanitaria, uma vez que o
Direito tem como uma de suas tarefas gerenciar o risco, em que pese a ele, muitas
vezes, ndo negar ou ndo assumir isso de modo claro. Essa func¢do de “gerenciador
de riscos” é notéria no campo da saude, ja que o direito sanitario tem a pretensao

de gerir os riscos dentro da satde, tarefa extremamente ardua.

Na sociedade atual, o sistema do direito tem que dar respostas que ultrapas-
sem as respostas tradicionais. Assim, percebe-se que novas demandas sociojuridi-
cas vao surgindo e o Direito fundamentado na perspectiva dogmatica ndo respon-
de 4s demandas da sociedade. Esses problemas novos s6 podem ser afrontados por
meio de uma andlise da complexidade tipica da sociedade moderna, a qual permite
observar e desvelar os seus paradoxos. Efetivar o direito a sadde é também falar
em meio ambiente protegido e equilibrado, pois um estd atrelado e vinculado ao
outro. As contingéncias da sociedade moderna tornam-na cada vez mais complexa

e ilimitadamente mutavel, o que nio ¢ diferente no direito sanitdrio.

Entretanto, para analisar as interfaces do direito sanitario e do direito am-
biental é necessario reconhecer e observar o risco, caracteristica da sociedade. O
risco estabelece um novo paradigma: o da probabilidade. Essa, por sua vez, tem
implicagdes diretas no direito ambiental e, por conseguinte, na saide. A pretensdo
¢ analisar alguns dos pontos de intersec¢do do direito ambiental e do direito sani-

tario: o risco e 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.
2 Aportes acerca da proteciao ambiental na sociedade complexa e
derisco

“Conhecer e pensar ndo é chegar a uma verdade absolutamente certa, mas

dialogar com a incerteza.”

* MORIN, Edgar. Cabega bem-feita. Traduzido por Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2008. p. 59.
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Dialogar com a incerteza, no dizer de Morin, remete-nos a sociedade de

risco, na qual ja ndo hd mais espago para as certezas.

Nao é preciso ficarmos tdo somente presos a literatura juridica ou a sociold-
gica para percebermos que a complexidade nos rodeia. Dostoievski,* com a beleza
de sua produgido, mostrou-nos o quao complexas sdo as relagdes de um sujeito com

o outro, ou seja, as “instabilidades do eu”

Sem duvida, para falarmos em complexidade, seja de Luhmann,’ (socidlo-
go e jurista que “define” a complexidade como “a totalidade das possibilidades de
experiéncias ou agdes, cuja ativagdo permita o estabelecimento de uma relagio de
sentido”), de Beck (socidlogo), ou de Dostoievski (poeta), necessariamente preci-
samos perpassar um dos fatores que “impulsionaram” o incremento da complexi-
dade. Conforme Morin,® a partir da revolugao cientifica, cuja mola propulsora foi
a termodinamica e a consequente desintegragio da concep¢do de mundo, temos a
minoragao do “principio determinista”. Passamos a lidar com o paradoxo ordem e
desordem, concomitantemente. Essa “revolu¢do” foi objeto de diversas indagag¢des
acerca da racionalidade cientifica, tais como as obras de Bachelard, Piaget, Popper,
Kuhn, dentre outros. Tudo isso serve, dentre outras coisas, para nos dizer que a
incerteza desembocou com forga vital na biologia, na autopoiese desse sistema que
permeia a vida, e essa incerteza perpassa os demais sistemas.” Em especial, esse
sistema nos interessa, pois ai esta a vida, “bem” (vida,) cuja protegdo esta intima-
mente ligada ao direito, a saide e ao direito ambiental (bens juridico altamente

complexos).

¢ DOSTOIEVSKI, Fiédor. Crime e castigo. Traduzido por Paulo Bezerra. Sio Paulo: Editora
34,2001.

* LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. v. 1. p. 12.

¢ MORIN, Edgar. Cabega bem-feita. Traduzido por Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2008. p. 56.

7 MORIN, Edgar. Cabega bem-feita. Traduzido por Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2008. p. 56-57.
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Morin® destaca que diante da incerteza do futuro, temos trés principios

atrelados a isso, que estdo ligados ao conhecimento, quais sejam:

[...] o primeiro é cerebral: o conhecimento nunca é um
reflexo do real, mas sempre traducio e construcio, isto é,
comporta risco de erro; o segundo é fisico: o conhecimento
dos fatos é sempre tributdrio de interpretacdo e o terceiro
¢é epistemoldgico: decorre da crise dos fundamentos da
certeza, em filosofia (a partir de Nietzche), depois em
ciéncia (a partir de Bachelard e Popper).

Esses principios nos mostram que a incerteza é uma constante a ser levada
em consideragio. E preciso, nas palavras de Morin,’ prepararmo-nos para o mun-

do incerto e aguardar aquilo que é inesperado.

Dito isso, ¢ salutar recordar o que Beck'® nos diz sobre a sociedade de risco.
Os problemas e conflitos advindos a partir da producio e defini¢ido sobrepoem-
-se aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez. O novo para-
digma da sociedade de risco apoia-se principalmente na solu¢do de um problema

parecido, entretanto, totalmente distinto.

As florestas sdo devastadas ha muitos séculos, mas o desmatamento con-
temporaneo acontece globalmente, como resultado implicito da industrializa¢éo,
como consequéncias sociais e politicas totalmente diversas. Os riscos e as ameagas
atuais diferenciam-se dos medievais, frequentemente semelhantes por fora, princi-
palmente devido a globaliza¢do de seu alcance (ser humano, fauna, flora) e de suas
causas modernas. Constituem-se em riscos da modernizagdo, um produto de série
do maquindrio industrial do progresso, sendo sistematicamente agravados com

seu desenvolvimento posterior."

8 MORIN, Edgar. Cabega bem-feita. Traduzido por Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2008. p. 59.

® MORIN, Edgar. Cabega bem-feita. Traduzido por Eloa Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2008. p. 61.

0 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010. p. 23.

"' BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010. p. 25-26.
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A arquitetura social e dindmica da politica dos potenciais de autoameaga ci-
vilizatdria é o que importa. Com a canibalizagdo econdmica dos riscos que ela de-
sencadeia, a sociedade industrial produz as situacdes de ameaga e o potencial po-
litico da sociedade de risco. O conhecimento adquire uma nova relevincia politica
e, por isso, esse potencial tem de se desdobrar e ser analisado em uma sociologia e
em uma teoria do surgimento e da disseminagdo do conhecimento sobre os riscos.
Emerge na sociedade de risco, em pequenos e em grandes saltos — em alarmes de
niveis intoleraveis de polui¢do, em casos de acidentes toxicos etc. -, o potencial
politico das catastrofes. Sua preven¢do e manejo podem até envolver uma reor-
ganizagdo do poder e da responsabilidade. A sociedade de risco é uma sociedade

catastrofica. Nela, o estado de exce¢do ameaca transformar-se em normalidade.'

O impacto ambiental da industria e a destrui¢do da natureza, que, com seus
diversos efeitos sobre a satide e a convivéncia das pessoas, surgem originalmente
nas sociedades hiperdesenvolvidas, sdio marcados por um déficit do pensamento
social. Soma-se a esse déficit o rudimentar: ninguém percebe essa auséncia, nem
mesmo os sociologos. Aquilo que prejudica a saude e destroi a natureza, muitas ve-
zes ¢ indiscernivel a sensibilidade e aos olhos de cada um e, mesmo quando pareca
claro a olhos nus, exigird, conforme a configuragéo social, o juizo comprovado de

- K €1 w3
um especialista para sua asser¢ao “objetiva”

Os riscos da modernidade emergem simultaneamente vinculados espacial-
mente e desvinculadamente com um alcance universal. Pode-se ver quéo incalcu-
laveis e imprevisiveis sdo os caminhos de seus efeitos nocivos. Na discussdo com o
futuro, temos que lidar com uma “variavel projetada’, com uma “causa projetada”
da atuagao (pessoal e politica) presente, cuja relevancia e significado crescem em
proporgio direta a sua incalculabilidade e ao seu teor de ameaca, e que temos de

conceber para definir e organizar nossa atuagdo presente.'

12 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugédo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010. p. 27.

13 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugédo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010. p. 28-32.

4 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugédo de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 33.
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Risco é um enfoque moderno da previsdo e controle das consequéncias
nio “desenhadas” na modernizacido radicalista. E um intento institucionalizado
de “colonizar o futuro’, um mapa cognitivo. Toda sociedade tem experimentado
“perigos”. Ocorre, pois, que o regime de risco ¢ uma fun¢ao de ordem nova: nao é

nacional, mas sim global.'®

A tendéncia a globalizagao fez surgir suscetibilidades, que, por sua vez, sdo
inespecificas em sua universalidade. Quando tudo se transforma em ameaga, de
certo modo é o que hd de mais perigoso. Quando ja niao ha saiude, o melhor é ndo
pensar mais na questdo. Agir é de qualquer maneira, algo ultrapassado. Os riscos
da modernizagdo podem estar em tudo e em todos, junto com o essencial a vida.
Os riscos apresentam socialmente um efeito bumerangue,'® nem os ricos e pode-
rosos estdo seguros diante deles. Ou seja, ¢ a democratizagdo do risco! Mesmo
os mais ricos sdo afetados pelo risco, pelo ambiente pouco saudavel, fruto desse
risco e, consequentemente, pela satide nada saudével. Em uma frase: o dinheiro

nao compra a saude.

Diante desse panorama a respeito do risco, resta-nos indagar acerca da
complexidade que é marca da sociedade contemporanea, para entdo analisarmos a
protecdo do bem ambiental e do bem vida (satde), como sendo fruto dessa com-

plexidade e risco imanentes a sociedade.

Essa complexidade, segundo Morin, estd muito além da nossa capacidade e
possibilidade de célculo, pois ela abarca as incertezas, as indeterminagdes. De certo
modo, a complexidade esta relacionada ao acaso. Entretanto, nao podemos reduzir
a complexidade a incerteza. A complexidade é, em certa medida, a desordem or-
ganizada. Assim, o paradigma da complexidade reside justamente em desnudar as

nuances das caixas pretas, ou seja, entrar nelas!"’

> BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espana Editores, 2002.
p- 5-6.

¢ BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido
Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010.

7 MORIN, Edgar. Introdugao ao pensamento complexo. Traduzido por Eliane Lisboa.
Porto Alegre: Sulina, 2007. p. 35.
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Beck'® diz que a teoria da sociedade do risco rompe com a autossuficiéncia
e autorreferencialidade. Por isso, a analise do risco requer um enfoque interdisci-
plinar. Sendo assim, parece-nos claro que a relagdo do meio ambiente com a saude
é clara, na medida em que, por exemplo, quando temos danos ocasionados por
poluentes temos danos especificos que atingem o nivel do ar e atingem as vias
respiratorias, que ocasionardo irritacdes das vias respiratdrias. Esse é apenas um
exemplo. Isso demonstra a estreita relacdo entre ambiente e saude. Assim, diante
dessa sociedade complexa, de risco e paradoxal, faz-se extremamente necessario o
olhar acerca desse tema. Para tal analise, é necessario evocarmos a tutela a saude e

ao meio ambiente para dar ensejo ao debate.

E interessante destacar a perspectiva de Luhmann'® sobre o risco. Para o
autor, o risco ndo é uma simples descri¢ao do mundo por parte de um observador,
que vé algo positivo ou negativo. E, sim, uma reconstrugio de um fenémeno de
contingéncia multipla, que acaba por oferecer diferentes perspectivas a diferentes
observadores. A ocorréncia ou ndo de danos no futuro depende da tomada de de-
cisdo que se dé agora, no presente. E nesse contexto que a prevengdo ganha espaco,
pois é a preparacdo contra os danos futuros nao seguros; a prevengdo busca, por
meio da probabilidade, calcular as dimensdes desse dano e com isso a sua conse-
quente diminuig¢do. Ainda sobre isso, o autor destaca que La prospectiva del rischio
é quindi una prospectiva limite della programazione del futuro.? O risco acaba esta-
belecendo uma forma de tempo futuro que pode néo ser de antemao conhecida.”!
Ou seja, ¢ por isso que dentro dessa perspectiva de programa trabalha-se com a

prevencao.

8 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espana Editores, 2002.

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo.Traduzido por Javier Torres Nafarrate (org.).
México: Universidad Iberoamericana, 1992. p. 45-47.

2 TUHMANN, Niklas. Organizzazione e decisione. Traduzido por Giancarlo Corsi. Milao:
Bruno Mondadori, 2005. p. 225. Tradugao livre: A perspectiva do risco é, portanto, uma
perspectiva de limite de programagéo do futuro.

2 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a teoria dos sistemas: aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Traduzido por Ana Nasser. Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 198.
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Nessa sociedade de risco, onde ja nao ha mais certezas, a palavra-chave é
“probabilidade”. E nesse terreno das probabilidades que a epidemiologia® ¢ inte-
ressante para a saude, pois ela ird trabalhar com probabilidades na sociedade de
risco, tentando, assim, demonstrar quais sdo as probabilidades de uma epidemia

ou pandemia de uma doenca, com base em determinados fatores.

Ha que serem feitas algumas considera¢des acerca das principais caracteris-
ticas da teoria luhmanniana, que sdo a complexidade e a contingéncia. Cabe rei-
terar que, por complexidade, entende-se um numero maior de possibilidades que
aquelas que podem ser realizadas,”-isto é, a complexidade pela qual se deve fazer
uma sele¢ao forcada. Essas caracteristicas apontadas decorrem do modo pelo qual
o mundo se constitui, ou seja, necessariamente do modo sensitivo, apresentando

ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agdes.

E nesse contexto que se pode falar na dupla contingéncia. Necessariamente,
toda agdo ¢ como foi, mas poderia ser de outra forma, ou seja, toda acédo deriva
de um pressuposto de incerteza. Dessa forma, a contingéncia por si s6, ou simples
contingéncia, no ambito da percep¢io, é elevada a um grau de dupla contingéncia,
como bem preceitua Corsi.**

[...] dupla contingéncia significa que a constituigio do

mundo social se apresenta através de um horizonte duplo
de perspectivas, que sao Ego e Alter. Ego pode observar um

2 Sao varias as definigdes para “epidemiologia’, entretanto, todas elas indicam um aspecto
populacional desse ramo da ciéncia, ou seja, é o ramo que se destina a estudar o que
ocorre com a populagdo. O objetivo dessa ciéncia ¢ estudar os efeitos e pesquisar as causas
das alteragdes que esses podem vir a apresentar. Descrever os agravos, apontar as causas e
orientar a indicagdo dos meios de controle e de profilaxia, levando em conta a popula¢io
atingida, o espago e o tempo. Tais estudos e dados servem de progndstico para futuras
epidemias ou pandemias, ou seja, a partir dos fatores epidemioldgicos e de determinadas
caracteristicas de um grupo, pode-se calcular a probabilidade de um determinado evento
danoso (epidemia ou pandemia) e entdo é possivel realizar preven¢ao. (FORATTINI,
Oswaldo Paulo. Epidemiologia geral. Sao Paulo: Edgard Bliicher, 1975. p. 60-61.).

» LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Traduzido por Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. v. 1. p. 45.

2 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social
de Niklas Luhmann. Traduzido por Miguel Pérez y Carlos Villalobos. México: Anthropos
Editorial del Hombre, 1996. p. 68.
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dado ainda na perspectiva das possibilidades atualizadas
nas selecoes de Alter, que, em virtude disso, se tornam
também possibilidades de Ego.

Assim, essa dupla contingéncia permite a selegdo de um comportamento
dentro da complexidade do possivel. Entretanto, somos seres com potencial limita-
do no que tange a percepgdo para assimilar as informagdes. Assim, as nossas expe-
riéncias concretas sdo calcadas em contetido evidente que nos remete a intimeras

outras possibilidades, que sio concomitantemente complexas e contingentes.

Nesse viés, é justamente esse “mundo de possibilidades” que nos obriga a fazer
essa selecdo que vai desencadear a contingéncia, justamente no sentido de que as pos-
sibilidades apontadas podem ser diferentes das esperadas. Todo esse contexto gera,
via de regra, perigo no sentido de desapontamento. Logo, hd a necessidade, por mais

obvio que pareca dizer isso, de assumir os riscos, que sdo inerentes a essa relagéo.

Por contingéncia, “entendemos o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas”* Fazendo uso
de outras palavras, contingente ¢ aquilo que ndo é necessario, tampouco impossi-
vel, ou seja, pode ser como ¢ ou poderia ser diferente. Algo é contingente porque
pode ser de outra maneira. A era da modernidade é marcada pelo “pode ser dife-
rente’, o que acarreta tratar a modernidade de forma contingente, assumindo, en-
tao, o risco e a complexidade. Na medida em que tentamos reduzir a complexidade
estamos incrementando-a, note-se o paradoxo presente: quanto mais determina-
¢do, a partir dos processos de diferencia¢do funcional, mais indeterminagao temos,
que passa a produzir mais opgdes e riscos. Esse paradoxo estd presente na nossa
condi¢do humana, pois, enquanto seres humanos, estamos inseridos no mundo,

que ¢ extremamente contingente.

Dito isso, no ambito do “sistema sanitario” ndo ¢ diferente, a complexidade,

a contingéncia e o risco se fazem presentes. A complexidade é conceituada como

» CORS]I, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social
de Niklas Luhmann. Traduzido por Miguel Pérez y Carlos Villalobos. México: Anthropos
Editorial del Hombre, 1996. p. 45.
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“a totalidade das possibilidades de experiéncias ou a¢des, cuja ativagdo permita o
estabelecimento de uma relagdo de sentido”* Ou seja, é pressuposto que a escolha
de uma alternativa é decorrente da ndo escolha de outra alternativa contraria ou

simplesmente diferente.

Rocha?” diz que “[...] somente uma nova matriz juridica pode nos ajudar
na reconstruc¢do da teoria juridica contemporanea, até entdo importante para a
compreensdo e transformagdo dos acontecimentos deste inicio de milénio”. Tal
comentario é de extrema relevancia, pois a Teoria de Kelsen, na qual a concep¢éo
de direito esta atrelada ao privilégio da norma juridica, acabou por influenciar
demasiadamente os ordenamentos ocidentais, perdeu for¢a na medida em que se
mostrou insatisfatdria face a sua simplicidade, ja que nao da conta de resolver as
demandas da sociedade complexa, caracteristica da contemporaneidade. Em que
pese a hermenéutica ter “desvelado” algumas deficiéncias do apego a norma, bem
como o peso do contetido ideoldgico nas decisdes oriundas do positivismo, ainda
persiste a necessidade de uma teoria que dé conta de enfrentar essas caracteristicas

da sociedade contemporanea.

Assim, o conceito de risco trabalhado por essa nova matriz tedrica implica
necessariamente uma nova racionalidade na tomada de decisdo do direito, o que
repercute também no &mbito da tomada de decisdo do direito a saude. Na atualida-
de, vive-se em um mundo de incertezas, onde a tecnologia esta presente, de modo

que se reproduz instantaneamente, o que é notavel na esfera sanitaria.

Tais incertezas tornam-se mais evidentes ainda na seara da saude, pois essa
se relaciona com intimeros sistemas, gerando uma indetermina¢ao mais laten-

te ainda. A relagdo com esses varios sistemas é decorrente de que a saude é um

2 CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social
de Niklas Luhmann. Traduzido por Miguel Pérez y Carlos Villalobos. México: Anthropos
Editorial del Hombre, 1996. p. 12.

* ROCHA, Leonel. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In:
ROCHA, Leonel; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema
autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 28.
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“processo sistémico, uma meta a ser alcancada, que varia de acordo com a sua

propria evolugdo e com o avango dos demais sistemas com os quais se relaciona”?®

Diante desse “quadro” de contingéncia excessiva, a resposta social é a pre-
vengdo em relagdo a uma expectativa futura, ou seja, tentar prever o futuro. Nesse
contexto, cumpre ao direito exercer um papel de redutor da complexidade, obje-
tivando antecipar o futuro, sempre com base na descrigdo do presente. O sistema
da satde tem como fungdo tomar decisdes relativas a atividade sanitdria, seja de
cardter prevencionista, promocional ou curativo. E inevitavel o processo comuni-

cacional, bem como a tomada de decisdo, em que o risco estd presente.

Veja o que Rocha® fala a respeito do risco na tomada de deciséo:

O risco é um evento generalizado da comunicagao,
sendo uma reflexdo sobre as possibilidades da decisdo.
Na literatura tradicional, o risco vem acompanhado da
reflexdo sobre a seguranga. Nesta Otica, Luhmann prefere
colocar o risco em oposigdo ao perigo, por entender que
os acontecimentos sociais sio provocados por decisoes
contingentes (poderiam ser de outra forma), que nao
permitem mais se falar de decisdo segura.

Diante disso, pode-se dizer que o risco é onipresente. Diante da tomada de
decisio de usar ou néo preservativo quando da relagdo sexual, tem-se uma tomada
de decisdo que implica risco, pois o risco reside nos efeitos danosos que esse ato
decisério pode gerar no futuro, no que tange a saude. Se o sujeito se contaminar
por alguma doenga sexualmente transmissivel, pode-se dizer que isso se deu em

func¢do de uma tomada de decisdo no presente, que gerou efeitos no futuro.*

Deve-se destacar que o risco sanitario é o “riesgo de dejar de hacer algo que

posiblemente podria ayudar. Seria incomprensible, incluso indefendible, no intentar

# SCHWARTZ, Germano André D. Direito a saude: abordagem sistémica, risco e
democracia. Revista de Satide Piiblica, Sao Paulo, v. 2, n. 1, p. 31, mar. 2001.

#» ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. Sao Leopoldo: Unisinos,
1998, p. 99.

* SCHWARTZ, Germano André D. Direito a saude: abordagem sistémica, risco e
democracia. Revista de Satide Piiblica, Sao Paulo, v. 2, n. 1, p. 31, 2001. p. 34.
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todo lo posible aunque solo pueda tratarse de otra distribuciénn del riesgo.”** Os
avancos na seara da medicina, nas ciéncias médicas como um todo, que, por 6bvio
repercutem no sistema sanitario, sio indiscutivelmente relevantes para a discus-
sdo do risco sanitario. Diante disso, surge nova doutrina acerca dessa temdtica, tal

como Dumoy,** que faz essa combinagao do risco com a satude:

[...] acciones curativas com otras de tipo preventivo y
promocion. A la combinacién coherente y sistematica
de estos dos enfoques se suma la reorientacion de los
servicios da salud que ya cobra relevancia en la literatura
internacional en el campo de la salud publica.

No direito, a tomada de deciséo ¢ algo extremamente fundamental, pois sdo
as decisdes que promovem a movimentacao do sistema do direito e apresentam-
-se, também, como alternativas.” Definitivamente, ndo existe a possibilidade de o
sistema juridico ndo decidir. Até mesmo quando o direito decide por néo decidir,
ele esta decidindo, o que é um paradoxo, pois a motiva¢éo dessa decisiao é a impos-

sibilidade da ndo decisdo. Isso faz com que o direito opere a autopoiese, recriar-se.

Luhmann?* trabalha com um conceito de risco, o qual estd vinculado ao
reconhecimento de que a tomada de decisdo do presente implica condicionar pos-
sibilidades de danos para o futuro. Ou seja, as decisdes tomadas no presente condi-
cionam o futuro, sendo que essas decisdes sdo dotadas de incerteza quanto ao que
ocorrera no futuro. Esse processo de decisdo requer seletividade, face a contingén-
cia, o que implicara sempre risco. Nesse sentido, Luhmann® esclarece que:

[...] é impossivel que existam situagdes nas quais se possa

- ou inclusive, que se tenha que - eleger entre risco e
seguranga, entre uma alternativa arriscada e outra segura.

! LUHMANN, Niklas. Observaciones de la modernidad. Barcelona: Ediciones Paidds
Ibérica, 1997. p. 137.

2 DUMOY, Justo Senado. Los factores de riesgo en el processo salud-enfermedad. Revista
Cubana Med. Gen. Interg. Habana, v. 4, n. 15, p. 446-452, 1999.

¥ LUHMANN, Nicklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana,
1998. p. 369.

* LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traduzido por Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana, 1992. p. 45.

*» LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo.Traduzido por Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana, 1992. p. 64.
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Este problema nos obriga a ajustar mais precisamente nossa
conceitualizagdo. Com freqiiéncia se afirma tal possibilidade
eletiva. A alternativa aparentemente segura implica entdo a
dupla seguranca de que néo surja nenhum dano e de que se
perca a oportunidade que possivelmente poderia realizar-se
por meio da varidvel arriscada. Sem duvida, esse argumento
¢é enganoso, posto que a oportunidade perdida nao era, em
si mesma, nenhuma coisa segura.

Diante disso, ndo é mais possivel falar-se em “decisdo segura”. Sistemicamen-
te o risco é compreendido como “aquisi¢do oriunda da evolugdo do tratamento das
contingéncias”* Assim, o risco esta atrelado ao “nao-saber” e ao fato de ter-se que
escolher, decidir. No que tange ao sistema da saude, o professor De Giorgi traz um
exemplo muito interessante: no caso da descoberta de um virus temos o “ndo-saber”,
quanto mais conhecemos, maior é esse “ndo-saber” das consequéncias. Ou seja,
maior serd o risco de contdgio. Descobrir o tratamento demonstra o “ndo-saber” das
consequéncias. Logo, pode-se evitar um risco, mas com a condi¢éo de ocorrer outro
risco, sem saber de fato qual é. O risco encontra-se em meio a uma dicotomia: saber
e ndo-saber. Note-se que ndo ha uma racionalidade que dé conta de evitar o risco,

tampouco desvincula-lo da questdo temporal, no tocante a produgio de eventos.”

Tocou ao sistema da satde, até entdo, o tratamento de doencas. No decor-
rer da histdria, a medicina sempre se ateve ao tratamento de moléstias. Segundo
Luhmann, havia inimeras moléstias e uma tinica saude. A medicina operava sobre
o codigo binario curar/ndo curar, entretanto, era constante a especializagdo, en-
quanto sistema, em relacdo a velha dicotomia saber/ndo saber. Hodiernamente,
a medicina agregou outras distingdes, nas quais entrou o campo da genética, que
permite saber se “uma vida futura se desenvolvera com risco de doenga, ou saber se
uma vida futura ja carrega o perigo ou mesmo a certeza da doenca. Outra distingéo
é entre doengas curaveis ou incuréaveis”. Tais mudancas acarretam transformacoes

consideraveis no meio de gestdo do sistema de saude.”

* DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 151.

¥ DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporéanea. Revista de Direito Sanitdrio,
Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 43-45, mar./jun. 2008.

* DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporénea. Revista de Direito Sanitdrio,
Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 48-49, mar./jun. 2008.
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Diante dessa perspectiva do risco na satide, pode-se dizer que o direito a satide
cumpre uma fungio relevante de generalizagido da doenga como risco, isso se da em
funcdo de que outra decisdo poderia ter evitado tal risco. De fato, como ja dito, o risco é
inerente a toda e qualquer situagdo, mas deve-se atentar para a seara da satide que, frente
ao0s avangos tecnoldgicos, bem como ao avango da medicina, ocorre cada vez mais risco,
pois as descobertas cientificas e a sua relacdo com a medicina, ou seja, as suas utilizagdes,
por meio de terapias genéticas, doagdo de drgaos e transplantes, interferem diretamente
sobre a vida, bem como sobre o destino da humanidade.® Tal relagdo ocorre em fungiao
do acoplamento que ha entre o sistema sanitario e o avan¢o da medicina, comunicagio

essa, estabelecida a partir do cddigo binario que se estabelece que é saide/doenga.

Saber sobre a existéncia do risco é saber sobre a possibilidade de evitar tal
risco, o que ¢ bastante amplo. As vezes, a pretensdo de evitar esse risco é direciona-
da ao sistema politico, um sistema central e com a fung¢do de tomar decisdes cole-
tivamente vinculantes. Entretanto, ¢ inviavel que o sistema politico consiga prever
todo o alcance das consequéncias das suas decisdes, até porque ele estd exposto ao
risco de perder o consenso, que é o seu principal legitimador, no tocante as suas
decisdes.*® Assim, por mais dbvio que possa parecer, as decisdes do sistema politico

irdo implicar risco no sistema da saude.

3 Um necessario olhar sobre o direito sanitario e ambiental: a
necessdria acao conjunta entre saiide e meio ambiente

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e
a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua

promocgao, protecio e recuperagio.*!

*¥ BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Os dilemas dos avangos biotecnoldgicos e a fungao do
biodireito. Revista Trabalho e Ambiente, Caxias do Sul, v. 1, n. 1, p. 93-109, jan./jun. 2002.

* DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporéanea. Revista de Direito Sanitdrio,
Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 47, mar./jun. 2008.

4 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Mércia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES,
Livia (Org.). Codigo penal, Cédigo de processo penal, Constituicio Federal. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. Mini 3 em 1.
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A Carta Magna de 1988 trata da saide de forma expressa, garantindo-a
como direito. O direito a satde aparece na ordem social, em que estabelece o reco-
nhecimento ao direito ptblico subjetivo a satde, cabendo ao Estado garantir a sua
efetivacdo, o que é perceptivel por meio da leitura do artigo 194** da Constituicdo
Federal. No plano constitucional de 1988, pode-se dizer que o texto constitucional
faz previsao a saude, também, no “rol” dos direitos fundamentais. O direito a saude

reveste-se de um carater humano, no dizer de Dallari:*

O direito sanitdrio diz respeito tanto ao direito a saude,
enquanto trata de reivindicagdo de um direito humano,
quanto ao direito da saude publica, que é um conjunto de
normas juridicas que tem por objeto a promogao, prevencao
erecuperagao da satde de todos os individuos que compdem
o povo de determinado Estado, compreendendo, portanto,
ambos os ramos tradicionais em que se convencionou
dividir o direito: direito publico e o privado.

Se o direito sanitario é um conjunto de normas juridicas, cuja finalidade
maior é a promogao, prevencao e recuperaciao da saude coletiva, ele é um direito
regulatoério por exceléncia, haja vista que a saude publica precisa de regulamen-
tagdo e protegdo. Cabe salientar que essa regulamentacao é também do sistema

sanitario.

O texto constitucional recepcionou o conceito de saude como completo
bem-estar, entretanto, ndo deixou de lado a concepgdo da satide como mera au-
séncia de doenga. A satde e o equilibrio ambiental consagram o bem-estar do ser
humano, visto que a satide deve ser analisada sob dois prismas: o individual (subje-
tivo) e o coletivo, em que é notével a sua interface com a sociedade, onde os limites

sdo impostos ao sujeito para que todos possam usufruir desse direito. A liberdade

2 Redagdo do caput do artigo 194 da Constitui¢do Federal de 1988: “A seguridade social
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia social e a
assisténcia social”. PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Mércia Cristina Vaz dos
Santos; CESPEDES, Livia (Org.). Cédigo penal, cédigo de processo penal, Constituigdo
Federal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Mini 3 em 1.

“ DALLARI, Sueli. Curso de especializagio em direito sanitdrio para membros do
Ministério Publico e da Magistratura Federal/Ministério da Satide. Programa de apoio ao
fortalecimento do controle social do SUS. Brasilia: Ministério da Saude, 2002. p. 58.
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individual deve estar em consonancia com a igualdade do referido direito social.

Veja-se o que Dallari* diz acerca disso:

A Lei Maior da Republica estipulou para que a satude seja
corretamente determinada em seu texto. Assim, vinculou
sua realizagdo as politicas sociais econémicas e ao acesso as
acoes e servicos destinados, ndo so, a sua recuperagio, mas
também, a sua promogdo e prote¢do. Em outras palavras,
adotou-se o conceito que engloba tanto a auséncia de
doenga, quanto o bem-estar [...].

A saude como direito social implica prestacao positiva proporcionada pelo
Estado, de modo direto ou indireto, prevista nos referidos dispositivos constitu-
cionais, objetivando proporcionar melhores condi¢des de vida ao cidaddo.*” Nesse
viés, deve-se compreender a saude ndo s6 como prevencdo a doenga ou cura, mas
sim, deve-se transcender a uma “perspectiva de vida digna e com qualidade”*® Ora,

¢ impossivel uma vida digna sem meio ambiente!

Deve-se atentar para a saiide nio sé enquanto direito, mas também enquan-
to parte integrante do sistema social, especialmente como parte do sistema vida
e com esse sistema interagindo. Isso nos faz perceber que a saude ndo pode ser
tratada, tampouco concebida de modo singelo e simples, nem estatico.”” Dentro
dessa perspectiva, deve-se pensar na defini¢do de saude conforme Aith*® define-a,
como “[...] um bem juridico relacionado de forma indissociavel com o maior bem
juridico que existe, a vida. A satde, longe de ser apenas a auséncia de doengas ou

enfermidades, configura-se no estado de bem-estar fisico, social e mental”

“ DALLARI, Sueli. Curso de especializagio em direito sanitdrio para membros do
Ministério Publico e da Magistratura Federal/Ministério da Saiide. Programa de apoio ao
fortalecimento do controle social do SUS. Brasilia: Ministério da Saude, 2002. p. 49.

# SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 285-286.

4 MORAIS, José Luis Bolzan de. O estado social e seus limites. Condigdes e possibilidades
para a realizagdo de um projeto constitucional includente. In: CADERNO de Direito
Constitucional. Porto Alegre: TRF - 42 Regido, 2008. p. 53. Médulo 5.

¥ SCHWARTZ, Germano; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A tutela antecipada no direito
a satide. A aplicabilidade da Teoria Sistémica. Porto Alegre: SAFE, 2003.p. 30.

* AITH, Fernando Mussa Abujamra. Curso de direito sanitdrio: a prote¢ao do direito a
satide no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007. p. 394.
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Se a saude esta longe de ser a mera auséncia de doenga ou enfermidade,
percebe-se aqui, que o meio ambiente estd presente nessa ampliacdo do conceito
de saude. A necessidade de ampliagdo desse conceito decorre da complexidade que
permeia o sistema de modo geral, bem como da necessidade de adequagéo da vida
humana as condi¢oes “terrenas” geradas pelo proprio homem. Assim, é necessario

que haja didlogo e interacéo entre saude e meio ambiente.

Dito isso, faz-se necessario lan¢ar mao de um olhar sobre o estado da arte

do direito ambiental no sistema juridico brasileiro.

O direito ja ndo tem tao somente a fun¢éo de atribuir responsabilidade em
razdo das agdes que propiciem a poluigdo e a degradagido do meio ambiente, mas
cumpre sim ao direito tratar do gerenciamento do risco, ou seja, resta ao direito
incorporar esse novo paradigma do risco. O artigo 225 da Constitui¢do Federal é

inovador:

Art. 225, Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geracoes.”

A partir da leitura desse dispositivo, pode-se concluir que a satde é tema da
pauta ambiental e vice-versa, na medida em que ¢é inviavel falar-se em, por exem-
plo, sadia qualidade de vida, sem falarmos em satde. Estabelece-se uma situaciao

de “condigédo de possibilidade” para ambos, ou seja, uma codependéncia.

O constitucionalismo brasileiro nio ficou indiferente a evolugédo social e as
novas questdes atinentes ao meio ambiente, de modo que consagrou o direito ao
meio ambiente como sendo um direito fundamental, calcado na reflexdo da ins-

titucionalizagao da dupla geragdo de direitos ambientais, fundadas na prevengao

¥ PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES,
Livia (Org.). Cédigo penal, cédigo de processo penal, Constitui¢io Federal. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. Mini 3 em 1.
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e no controle das degradagdes ambientais, bem como no aspecto global de controle

dos efeitos colaterais das nossas agoes frente as futuras geragdes.™

O dispositivo constitucional de nimero 225 traz uma linguistica que per-
mite a abertura do sistema do direito a ecologia, a qual é operacionalizada pelo
proprio sistema do direito, por meio da prépria racionalidade normativa do siste-
ma. A expressdo “meio ambiente ecologicamente equilibrado” é uma possibilidade
de irritagdo com o meio, ou seja, o direito, a partir disso, ndo fica imune as trans-
formagdes, mudangas, descobertas e evolugdes da ciéncia e da tecnologia. E jus-
tamente isso que permite o gerenciamento do risco por parte do direito, com foco,
também, na manuten¢ao da garantia de direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado para as geragdes presentes, bem como para as futuras.”'

O meio ambiente foi consagrado como um direito fundamental, consoante
a Constituicdo Federal de 1988. Assim, conforme leciona Canotilho, o direito fun-
damental tem uma racionalidade dupla: é um direito subjetivo ao ambiente, que
néo se desvincula da sua condi¢ao de bem juridico coletivo. O direito fundamental
ao meio ambiente tem um viés subjetivo (direito individual a0 meio ambiente) e

um viés objetivo, que é transindinvidual.*

Lendo o artigo 225 da Constitui¢cdo de 1988, nota-se, nitidamente, a pre-
ocupagdo brasileira com as questoes de direito ambiental tidas como “primeira
dimensao dos problemas ambientais”, pois o referido dispositivo tutela o direito ao
meio ambiente etc., com destaque a questdo ecoldgica, ou seja, aqui se estd diante
da preocupagio atinente ao que se chama de “problemas ecoldgicos de segunda

geragao”. Esse tltimo esta atrelado aos efeitos globais e duradouros da prépria de-

%0 CARVALHO, Délton. A tutela constitucional do risco ambiental. In: LEITE, José Rubens
etal (Org.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 261-
262.

1 CARVALHO, Délton. A tutela constitucional do risco ambiental. In: LEITE, José Rubens
etal (Org.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 262.

%2 CARVALHO, Délton. A tutela constitucional do risco ambiental. In: LEITE, José Rubens
etal (Org.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 262-
263.
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gradacdo ambiental.”® A degradagao ambiental gera inimeros efeitos a satde, visto
que, nesse ambiente de degradagio, tem-se a poluigdo; tém-se problemas atrelados
a 4gua, ao ar etc. E pouco vidvel manter um minimo de satide para a populagido
nessas condi¢des. Se formos mais adiantes e pensarmos no que ¢ a sadde para a
OMS (Organizagdo Mundial da Saude), poderemos concluir que saide nio é a
mera auséncia de doenga, é também ter qualidade de vida, e isso, sim, diretamente
atrelado ao problema da degrada¢do ambiental, pois se temos um ambiente degra-

dado néo é possivel ter qualidade de vida.

Mostra-se extremamente relevante o debate acerca do direito sanitario,
visto que inimeras vezes essa expressdo é usada, em alguns momentos até para
colocar na “conta da saude” determinados 6nus que ndo lhe pertencem. Assim, é
relevante “conceituar” direito sanitario, objetivando deixar claro em que medida
e espago usa-se o termo, o qual ¢ estranho a maior parte dos juristas, bem como
“satide publica’, “epidemiologia”; entretanto, todos eles sdo de suma relevéncia, e o
direito ambiental também exerce um papel relevante. Digo de outro modo: numa
determinada regido do Nordeste, por exemplo, onde nao ha uma politica pablica
efetiva de saneamento basico (saude publica, direito sanitdrio e direito ambiental)
h4 uma maior “tendéncia” a proliferaciao de determinadas doengas. Como pode-
mos saber disso? Podemos concluir por meio da “leitura” dos dados epidemiol6gi-
cos daquela regido, que vao levar em conta uma série de dados atrelados a saude,

a0 meio ambiente etc.

Randon nos adverte acerca da disparidade de acelera¢do entre a evolugdo
humana (do nosso olhar, consciéncia e atribuigdo de conceitos) e a evolugdo tecno-
logica e cientifica do mundo nos deixa em desvantagem. Atrelado a isso que o autor
destaca, temos uma agravante: muitas vezes o nosso “territério do olhar” esta “pre-
s0” a0 nosso pequeno mundo, especialmente no direito. Entretanto, essa “prisao

ndo tem espa¢o quando o assunto ¢ saude. O nosso territorio do olhar deve, neces-

% CARVALHO, Délton. A tutela constitucional do risco ambiental. In: LEITE, José Rubens
etal (Org.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 262-
265.

* RANDOM, Michel. O territério do olhar. In: BASARAB, Nicolau et al (Org.). Educagdo e
transdisciplinaridade II. Sao Paulo: Triom, 2002. p. 34.
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sariamente, transcender a andlise dos documentos juridicos, é necessario percorrer
o caminho transdisciplinar, que possibilitara um enfoque mais preciso e seguro da

questdo sanitaria e ambiental.

O exercicio de alargamento do “territério do olhar”, face as necessidades,
atrelado a questdo de vivermos em uma sociedade cuja caracteristica iminente é
o risco, cria um espago propicio para se pensar nao s6 no bindémio saude/doenga,
mas sim satide/ambiente saudavel, que traré reflexos benéficos a satide. E pratica-
mente indiscutivel a relevincia da dgua e a influéncia do saneamento bésico para
a questdo da satude publica. A agua ¢ o elemento fundamental para a existéncia de
vida na Terra, entretanto, na sociedade pés-industrial, o nivel de poluigao e degra-
dagdo desse “bem” é cada vez maior. Como se sabe, com a Revolu¢do Industrial
surgem grandes cidades e com isso ha uma intensidade demasiada no lancamento

de efluentes no meio ambiente (questio ambiental latente).

Ainda dentro do tema, pode-se dizer que o saneamento basico é uma das
medidas mais eficazes para a satide publica, pois ele estd associado a capacidade de
prevencdo de doengas, bem como a mortalidade e a0 aumento da expectativa de
vida, ou seja, questdes eminentemente ambientais (4gua e esgoto) com repercussio
fortissima na drea sanitaria. Nota-se, aqui, a clara relacdo entre saide e meio am-
biente. Podemos ousar e pensar que acaso tivéssemos uma politica de saneamento
bésico adequada e uma fiscalizagao com mais rigor acerca do trato de efluentes,
por exemplo, as internagdes hospitalares poderiam diminuir. Outros temas que
poderiam contribuir de modo efetivo com a saude sdo a coleta e o tratamento ade-

quado de determinados residuos e a protecido de dreas com mananciais.

E inegével que a satide detém um aspecto social. O viés da “reprodugio
social da satide”, conforme Samaja,” tem por objetivo/finalidade pensar as relacdes
entre a saude e as condi¢oes de vida (condi¢des essas intrinsecamente ligadas ao

meio ambiente). Sendo assim, pode-se dizer que as ciéncias da satde tém por ob-

» SAMAJA, Juan. Reprodugdo social e a satide: elementos tedricos e metodoldgicos sobre
a questdo das “relacoes” entre satiide e condicoes de vida. Salvador: Casa da Qualidade,
2000. p. 48.
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jeto de estudo a agao dos encontros (ou desencontros) e as “negociacdes” entre os
diferentes espagos de valoragdes e regulamentagdes dos problemas que a sociedade
apresenta em todas as suas estruturas, esferas de cunho humano, seja na biossocial,
na sociocultural, na econdmico-societaria ou na ecolégico-politica. Podemos fazer
uma conexao com o que a OMS diz sobre a satde e o bem-estar, segundo o que o
autor diz: “[...] ela é inseparavel das condi¢oes de vida, e s6 se pode defini-la como
controle sobre os processos de reproducio da vida social” Ou seja, a saude consti-
tui a propria ordem regular desse movimento reprodutivo. Destarte, resta evidente
que a saude e 0 meio ambiente estdo intimamente relacionados, pois o ambiente
identifica-se com as condi¢coes de vida que possibilitam a reprodugdo social da

saude na sociedade.

Nesse terreno fértil, o direito sanitario tenta reduzir os riscos de doencas e
de quaisquer outros agravos a saude da populagdo. Entretanto, esse ndo é o tnico
objetivo do direito sanitdrio, uma vez que ele pretende também orientar o poder
publico para a adogdo de medidas concretas que possibilitem a identificagdo de
riscos a saude, ou seja, para que drgdos capazes possam adotar e colocar em pratica
essas medidas, visando minimizar os efeitos dos danos oriundos dos riscos. O di-
reito sanitdrio visa, em tltima analise, propiciar mecanismos, ferramentas, ao ges-
tor publico, capazes de lidar com os riscos.”® A ANVISA (Agéncia Nacional de Vi-
gilancia Sanitdria) e o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria sdo bons exemplos
de legislacdo que orienta esse agir estatal para reduzir o risco de doengas e outros
agravos a saide. Nota-se aqui que o risco (caracteristica da sociedade atual) esta
sempre permeando a satde. O controle do risco (tarefa do direito sanitario) esta
atrelado ao conceito de satde da Organizagao Mundial da Satde, que define satde
como “completo estado de bem estar fisico, social mental [...]”. Nota-se, pois, que
tal definicdo esta fortemente ligada ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que aparece como necessidade vital para a concretizagio e efetivagdo do direito a

saude. O meio ambiente ndo pode ser considerado de modo abstrato.

% AITH, Fernando. Curso de Direito sanitdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 132-133.
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4 Orisco para a saude

Art. 225, Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo
para as presentes e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substincias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente [...]."”

Além de toda discusséo tedrica acerca do risco, o legislador constitucional
também inseriu o risco na “pauta” do direito. Anteriormente foi dito que cumpre
ao direito, dentre outras coisas, gerenciar o risco. A partir de uma leitura literal do
artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, inciso V, nota-se que o risco é uma das
preocupagdes do direito, na medida em que o legislador imputou ao Poder Piblico
a tarefa de controlar as atividades que comportem risco para a vida, para a quali-
dade de vida, bem como ao meio ambiente. Esse ¢ o gerenciamento do risco que
o direito se propos a fazer. E, talvez, ainda muito timido, pois o direito gerencia o
risco simplesmente delegando uma tarefa de fiscalizacdo. Nesse viés, pode-se pen-
sar no direito sanitario como um avanco nesse gerenciamento do risco na area da

saude, que indubitavelmente abarca as situagdes do inciso V do artigo 225.

O risco ja foi abordado numa perspectiva socioldgica no comego do presen-
te ensaio, entretanto, faz-se necessario analisar como ele ¢ visto na drea na saude
e a conclusdo ¢ simples: ele ndo é visto de modo tdo diverso. Se consultarmos um
dicionario de epidemiologia,*® observaremos que a defini¢ao de risco refere-se a

probabilidade de ocorréncia de um evento que pode ser mérbido ou pode ser fatal.

57 PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Mércia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES,
Livia (Org.). Cédigo penal, codigo de processo penal, Constituigio Federal. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. Mini 3 em 1.

* LAST, ] M. A Dictionary of Epidemiology. New York: Oxford University Press: 1989.
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Ja na literatura mais atrelada & medicina, Conway> define o risco como uma me-
dida de probabilidade e de severa possibilidade de efeitos adversos. Essa defini¢cdo
de risco estd calcada em alguns fatores que levam a alteragdes anatomo-patologicas
futuras em determinadas situacdes. Nota-se,pois, que, mesmo que esses fatores se-
jam passiveis de mensuragio, ha outros que sio invisiveis; na saude isso se mostra

naqueles em que ndo hd sintomas aparentes.

A satde passa a pensar e a trabalhar com a ideia de que certa exposi¢do ou
comportamentos, ou até mesmo os modos de vida, bem como o consumo de certas
substancias, e o aparecimento e a reincidéncia de certas doengas podem se tornar
“fatores riscosos”. A satude passa a receber e a tratar, de certo modo, o risco assim.
Essa é uma leitura feita a partir da revisdo teérica do risco, da concepgéo sociologi-

ca e juridica e depois de um olhar do trato da saude em relagao ao risco.

No contexto sanitdrio, a gestdo do risco demanda a¢des baseadas em poli-
ticas publicas e em medidas de protecio, recuperagio da saude e fiscalizagdo. Para
cumprir essa tarefa, avaliar esses riscos é fundamenal, pois isso possibilita uma ra-
cionalidade mais adequada para a tomada de decisao de controle desses riscos, que
vai levar em conta os indicadores epidemioldgicos, por exemplo, dentre outros, na

estratégia e acdo de “minimiza¢do” ou “gerenciamento” dos riscos.

A preocupagao da legislacao sanitaria é justamente com as proibicdes ou
condicionamentos de determinadas a¢des que provoquem riscos para a saude hu-
mana. Essa produgio legislativa ou executiva, em alguns casos, limita a liberda-
de individual ou da iniciativa privada, tudo com a finalidade de reduzir o risco
de doengas ou agravos a saude. Podem-se citar alguns exemplos de legislacdo sa-

nitaria com esse foco, entre outros: Lei 9.782/1999 (Lei da Vigilancia Sanitéria),

¥ CONWAY, R A. Introduction to environmental risk analysis. In: CONWAY, R. A. (Org.).
Environmental Risk Analysis for Chemicals. New York: Van Nostand Reinhold Company,
1982. p. 1-30. Apud CYNAMON, Débora Kligerman et al. Sistemas de indicadores de
satde e ambiente em instituicoes de saude. Revista Ciéncia e satide coletiva, Rio de Janeiro,
v. 12, n. 1, p. 199-211, jan./mar. 2007.
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Lei 5.991/1973 (que dispde sobre o controle sanitario do comércio de drogas, me-
dicamentos e dispde ainda sobre a fiscalizagio e licenciamento visando a redugdo

de riscos de doengas e de outros agravos).*

Ainda com relagdo ao direito sanitdrio, pode-se dizer que com tamanha
poluigdo (crescente), em diferentes niveis, a saide humana resta ameagada pela
polui¢do produzida pelo proprio homem no meio ambiente (paradoxo: ele polui
e é ameagado a0 mesmo tempo por ele proprio). Nesse contexto, é inegavel que
hé “respingos” dessa ameaca para a satide publica, dito de outro modo: a poluiciao
do ar pode ocasionar problemas de pulméio; contamina¢des na agua podem ge-
rar doengas epidémicas, dentre outros exemplos. Dentro dessa logica, é relevante
pontuar que o principio da seguranga sanitdria trabalha, na perspectiva do Sistema
Unico de Satde (SUS), com a participagdo no controle e a fiscalizagdo da produgao,
transporte, guarda e utilizacdo de substdncias e produtos psicoativos, toxicos e radio-
ativos, com o intuito de fazer o poder publico tomar medidas para evitar ou coibir
polui¢des (nocivas a saide) das presentes e das futuras gera¢des® (nota-se aqui

presente a preocupag¢do também presente no direito ambiental: futuras geragdes).

5 As politicas publicas e a sua relevancia para o direito: o risco e a
saude

Como ja dito anteriormente, o risco tornou-se um evento politicamente
relevante. Se levarmos em conta que para o direito a saide ser concretizado é con-
dicdo de possibilidade a preocupagio e efetivacio de politicas publicas, fica facil
pensarmos no risco até entao mencionado. Sabe-se que o direito e a politica guar-
dam uma relagdo bastante estreita entre si, o direito acaba sendo permeado pelas
“influéncias” do sistema politico, visto que ele acaba por ser uma caracteristica do
fendmeno juridico, especialmente do ramo do Direito Publico. Hodiernamente, a
defini¢do de politicas publicas como sendo um campo do estudo juridico, abre es-

pago para a interdisciplinaridade, pois o direito acaba estabelecendo relagdes com

% AITH, Fernando. Curso de Direito sanitdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 129-130.
¢ AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 238-240.
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outras dreas do conhecimento, as quais, de certo modo, foram excluidas desde os
primoérdios do positivismo,* ou seja, a sociedade requer um novo olhar as deman-

das sociais, dentre elas, as de satude.

Outro ponto deveras importante dentro do direito ¢ a mudanga de paradig-
ma, no que tange aos direitos sociais. A postura anterior do Estado era abstencio-
nista, entretanto, passa a assumir um papel de prestador, cujo enfoque recai sobre
a caracteristica da obrigagdo de fazer, que surge com o advento e a positivacdo dos

direitos sociais.

Compreender as politicas piblicas como uma categoria juridica atende a
necessidade de busca de concretizagao/efetivacao dos direitos humanos, dentre os
quais os sociais, especificamente o direito a saude.”® A evolugdo da tematica da
fruicdo e gozo desses direitos é dotada de complexidade, pois demanda do Estado
uma série de providéncias, medidas concretas, de modo a criar mecanismos para
neutralizar, na medida do possivel, os males da for¢a excludente do capitalismo, de

modo a incentivar o desenvolvimento humano.

O processo de ampliagdo de direitos (geracdes de direitos) é fruto de uma
demanda da cidadania, fomentou a intervengdo do Estado no dominio econémico
e social, realidade evidenciada a partir do século XX, é uma face.®* A outra face, ou
outro lado, o que na perspectiva sistémica significa a ideia de forma - tudo aparece
com dois lados -, esta representado pela mediagdo do Estado, no que tange a ga-
rantia desses direitos. Nessa esteira, estd-se diante do paradigma do Estado inter-

vencionista, visto que os direitos sociais reclamam prestagdes positivas do Estado.

Nesse contexto, pode-se dizer que no Estado brasileiro, a pretensdo consti-

tucional estava pautada em direitos que visavam a redemocratiza¢ao do pais, obje-

¢ BUCCI, Maria P. Dallari (Org.). O conceito de politica ptblica em direito. In:
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1-2.

¢ BUCCI, Maria P. Dallari (Org.). O conceito de politica ptblica em direito. In:
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 5.

¢ BUCCI, Maria P. Dallari (Org.). O conceito de politica ptblica em direito. In:
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 1-2.
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tivando superar, a0 menos em parte, as desigualdades sociais produzidas ao longo

do cenadrio histdrico brasileiro.

A partir dessa pretensdo constitucional, pode-se dizer que o instrumento de
efetivacdo do direito a satde é a politica ptblica, que pode ser definida como um
programa de a¢do governamental, ou seja, um conjunto de medidas coordenadas,
com o objetivo maior de movimentar a maquina estatal para concretizar um direi-
to, no caso em tela, a saude. O artigo 196 da Constituicdo, como ja referido, dispde
que “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas [...] acesso universal e igualitario as agdes e servicos [...]"
Note-se que a propria Constituicdo ja estabelece a estruturagdo das prestacdes em
matéria de satde, pois além de estabelecer as politicas sociais, estabelece também
nos artigos 198 a 200, de forma inédita, o Sistema Unico de Satide. Essa politica
publica é uma tomada de decisdo. Decisdo e risco sdo palavras incindiveis entre si.
Sendo assim, como o risco estd presente e como nao hd elemento de fuga para isso,
s6 nos resta almejar que o sistema da politica, que compreende tanto os atores do
legislativo quanto os do poder executivo (linguagem sistémica), leve em conta o
paradigma do risco na formulagao das politicas publicas, de modo geral, mas em

especial na saude.

O Direito assume um papel de conformador entre as institui¢des que reali-
zam as politicas publicas. Trata-se, em tltima analise, da comunicagio entre o le-
gislativo, o governo, a administragdo pablica (burocracia) e o direito (regramento),
ou seja, comunicagdo entre o sistema da politica, incluindo aqui os seus subsiste-

mas e o sistema do direito.

Ainda nas politicas publicas, deve-se destacar a dimensao material, pois é
por meio do programa que se especificam os objetivos e os meios para atingir tal
fim. Esses programas devem apresentar os resultados pretendidos e o tempo neces-
sario para a implementacéo, ou seja, sdo verdadeiros pardmetros para a avaliagdo
dos resultados obtidos com a politica publica. Trata-se, entdo, de um programa de
acao, visto que na perspectiva kelseniana, a politica publica assumiria uma dimen-

sdo da eficdcia social, a chamada efetividade.
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Segundo Sola,* o processo de formacio de politicas publicas é fruto de uma
dindmica de fatores sociais, econdmicos, politicos e ideoldgicos, cuja caracteristica é
a complexidade. Nesse cendrio demasiadamente complexo é que se tem 0 processo
de desenvolvimento do Brasil, cujo fundamento sio as decisdes politicas. O desen-
volvimento nacional pode ser considerado como politica publica principal, harmo-
nizando as demais, visto que o fundamento das politicas piblicas é a necessidade de

concretizagio de direitos por intermédio de prestagdes positivas do Estado.®®

Para a formulagao das politicas publicas, é necessario que haja planejamento
e isso demanda uma agao conjunta entre os diversos saberes, pois de nada adianta
construir uma politica publica usando o saber do direito ou do gestor (executivo)
ou do sanitarista (saude) ou do economista. Para o potencial éxito de uma politica
publica, esses saberes devem convergir para o mesmo fim. Embora seja dotado de
conteudo extremamente técnico, ndo deixa de ser fruto de um processo politico. O
planejamento é o mecanismo de ligacdo entre as estruturas politica e econdmica,
pois estdo ligadas. Esse processo acaba no dmbito das relacdes politicas, sdo pres-
supostos do processo a negociagdo e as decisdes politicas entre os entes federativos,

bem como os setores sociais.®’

No contexto histdrico brasileiro, deve-se destacar que a Revolugdo de 1930
foi um marco para a constituigio do Estado brasileiro. E uma relagio paradoxal,
visto que aquele foi um Estado heterogéneo e extremamente contraditério. O pon-
to de paradoxalidade é nitido, pois é um Estado social sem nunca ter se implemen-
tado assim na sociedade de bem-estar. Em contrapartida, tem-se um Estado mo-
derno para atender as questdes atinentes a economia, mas um Estado totalmente

tradicional e até, por que ndo, repressor, no que tange as questdes sociais.

% SOLA, Lourdes. Ideias econdmicas, decisoes politicas: desenvolvimento, estabilidade e
populismo. Sdo Paulo: EDUSP/FAPESP, 1998. p. 36-39.

% COMPARATO, Fébio Konder. A organiza¢do constitucional da fun¢ao planejadora. In:
CAMARGO, Ricardo Lucas (Org.). Desenvolvimento econdmico e intervengdo do Estado
na ordem constitucional: estudos juridicos em homenagem ao professor Washington de
Souza. Porto Alegre: SAFE, 1995. p. 82-83.

¢ BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensao do
papel do Estado. In: BUCCI, Maria P. Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 146.
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O que de fato se vivencia é a nao efetividade do direito estatal. A constan-
te presenca do paradoxo revela-se novamente, pois se tem uma concepgdo tradi-
cional de Estado, este aparece como forte, entretanto, paralelamente, tem-se uma
sociedade fragil. Percebe-se que ¢é falsa tal premissa de um Estado forte, pois se o
fosse, suas determinacdes seriam atendidas/respeitadas. Retoma-se o ponto inicial:
inefetividade do direito estatal. Nessa esteira, Neves® diz que os interesses privados

acabam por bloquear o Estado.

Assim, o processo de ampliagdo da cidadania passa pelo fortalecimento do
Estado perante os interesses privados, bem como por uma integragdo igualitaria
da populagdo na sociedade. A pretensido de uma politica de 4mbito nacional para o
desenvolvimento requer a presenca ativa do Estado nacional, de modo coordena-
do. Entretanto, o neoliberalismo acaba com isso, mas ha que se dizer que a referida
pretensdo deve levar em conta os fundamentos basilares do ordenamento contidos

na Constitui¢do de 1988, a fim de que tal discussdo possa ser retomada.

Desvelar esses paradoxos, conhecer os problemas do Estado brasileiro, bem
como os obstaculos a atuacdo estatal, sdo essenciais para a busca de alternativas, na
tentativa de superd-los, para entdo, podermos promover a democracia e, antes de

tudo, a cidadania do povo, entendendo o povo como sujeito da soberania.

Miranda® ensina que na medida em que a sociedade global é heterogénea,
e mais grupos distintos se agregam por meio da cultura ou pela posi¢ao social que
ocupam, o sistema politico torna-se tendente a maior organizagdo. Esse processo
de organizagao da-se mediante o processo de diferencia¢do funcional, a medida
que o sistema vai se especializando, o que gera, grosso modo, uma complexa rede

de relagdes hierarquicas.

O Brasil organiza-se, diante desse quadro, como um Estado Constitucional,

pois tem na Constitui¢do a fonte reguladora de toda a sua organizagao, bem como

% NEVES, Marcelo. Entre subintegragdo e sobreintegragdo: a cidadania inexistente. Dados:
revista de ciéncias sociais, Rio de Janeiro, v. 37, n. 2, p. 268, 1994.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1998. v. 1. p. 46.
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a relagdo com os cidadaos além, é claro, da limita¢ao do poder,” pois é caracteris-
tica do Estado moderno encontrar seu fundamento em uma Constitui¢ao que for-
neca as bases organizacionais do exercicio do poder, o que pressupde um governo
representativo, cujo poder é pertencente ao povo. Nessa medida, o Estado assume
o papel de organizador da sociedade politica nacional, com o objetivo de garantir

os direitos aos seus sujeitos.

Diante dessas consideragdes necessarias para a compreensio das politicas
publicas, pode-se dizer, segundo Aith,”* que “se considera politica publica a ativi-
dade estatal de elaboragao, planejamento, execugio e financiamento de agdes vol-
tadas a consolidagdo do Estado Democratico de Direito e & promogéo e protecao
dos direitos humanos” Nessa atividade, o sujeito ativo é o Estado, seja por meio da

Administragdo Publica Direta ou Indireta.

Via de regra, as politicas ndo podem ser delegadas a terceiros, temos al-
gumas politicas publicas que s6 o Estado pode executar como é o caso da satde,
politicas voltadas a consolidagdo do Sistema Unico de Satide. Como se trata de
politicas de estruturagdo, no que tange ao SUS, sdo eminentemente estatais, no
tocante ao seu desenvolvimento, entretanto, é possivel que o Estado crie condi¢oes

para que a iniciativa privada possa participar do SUS.”

6 Consideracoes finais

As incertezas tornam-se mais evidentes ainda na seara do sistema sanitdrio,

pois este se relaciona com iniimeros outros sistemas, gerando uma indeterminacao

7 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1998.v. 1. p. 86.

71 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidagao
do Estado Democratico de Direito e de promogao e prote¢ao dos direitos humanos. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 232.

> Conforme artigo 199 da Constituigao Federal de 1988. (PINTO, Antonio Luiz de Toledo;
WINDT, Mércia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia (Org.). Cédigo penal, cédigo
de processo penal, Constituigio Federal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Mini 3 em 1.)
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mais latente ainda. Essa relagdo com os varios sistemas é decorrente de que a satide
é um “processo sistémico, uma meta a ser alcangada, que varia de acordo com a sua

propria evolugdo e com o avango dos demais sistemas com os quais se relaciona””

Diante desse “quadro” de contingéncia excessiva, a resposta social é a pre-
vencdo em relagdo a uma expectativa futura, ou seja, tentar prever o futuro. Nesse
contexto, cumpre ao direito exercer um papel de redutor da complexidade, obje-
tivando antecipar o futuro, sempre com base na descri¢do do presente. O sistema
da satide tem como fungdo tomar decisdes relativas a atividade sanitdria, seja de
cardter prevencionista, promocional ou curativo. E inevitdvel o processo comuni-

cacional, bem como a tomada de decisdo, em que o risco estd presente.

E nesse quadro de gerenciamento do risco que o direito sanitdrio assume
papel relevantissimo: gerenciar os riscos, com vistas a promogao, recuperagao e
prevencao da saude. Implica também uma a¢do conjunta com o meio ambiente,

pois, como ja dito anteriormente, um nao esta dissociado do outro.

Conforme Czeresnia, o risco epidemioldgico é um sistema abstrato, cuja
finalidade é a monitorizagdo e a defini¢do de estratégias para regular os riscos na
seara da saude, sdo tecnicamente viabilizadas pelos avangos nas técnicas de calculo
estatistico, ou seja, é a precisdo da estatistica, da probabilidade. Métodos epidemio-
légicos extremamente sofisticados sdo utilizados para estimar qual ¢é a probabilida-
de de ocorréncia de um evento, quer seja de saude, quer seja de doenga, associados
ao que antes chamamos de exposi¢des, comportamentos ou “estilos de vida> A
andlise disso fornece informagdes relevantes para os profissionais de saude. Assim,
pode-se dizer que as politicas e programas que objetivam a protegao e a recupera-

¢do da satide podem ser taxados de a¢des de gestdo de riscos.™

A tarefa de identificar e reduzir riscos tornou-se um dos focos da satde pu-

blica. A gestdo de riscos ocupa espago especial no discurso de promogéo da saide,

.
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poder-se-ia dizer que é o cerne da questdo, pois busca reorientar as estratégias e as
acoes de intervengdo na drea da saude.” E é entro desse foco que se pode conce-
ber o direito sanitdrio como conjunto de regras voltado a prevengio dos riscos. E
inegavel a relagdo do risco com a satde e é em fungdo do “surgimento” (de modo
mais efetivo e latente) do risco que o direito se especializa ainda mais ao ponto de

termos um ramo do direito especifico para cuidar disso: eis o direito sanitario.

O ponto crucial dessa reflexdo é a “conscientizagdo” de que em meio a socie-
dade complexa, paradoxal e de risco, ndo se pode fazer politica publica ignorando
isso. Observou-se que o risco e a saude tém varios pontos de encontro e para lidar
com eles, nada mais sensato do que levar em considerag¢do o paradigma do risco na

tomada de decisdo atinente a politica publica de saude.

Riskin the environmental/health perspective and the publicpolicies

Abstract

This article purports to examine the interfaces of environmental law and
health law, i.e. its axis of relationship and communication: the risk. For this ob-
servation, it will take into account the intrinsic characteristics of this society: their
own risk and complexity. Moreover, it appears necessary to investigate how the
risk appears and how it is seen in health law, in order to elucidate their interfaces

between the “goods” health and environment.

Keywords: Risk. Complexity;. Environment. Health law.

7> CZERESNIA, Dina. Ciéncia, técnica e cultura: relagdes entre risco e praticas de satde.
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