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RESUMO

O trabalho analisa o conceito de saude em uma sociedade global e
em um cenario de globalizagdo dos riscos. A maior dificuldade das socieda-
des democraticas é a de conciliar os valores de liberdade com as demandas
da saude publica que, muitas vezes, impdem restricoes a estas mesmas
liberdades. O Estado conta com inumeros dispositivos para justificar medi-
das que violem as liberdades em periodos de epidemia e dois exemplos
permitem entender as diferentes formas de combate as ameacgas contra a
saude publica. As histdrias das lutas contra a epidemia da SIDA e contra
a pandemia gripal que, por terem modos distintos de contaminagao, apre-
sentam também demandas e resultados diferentes entre si. O dispositivo de
luta contra a pandemia gripal demonstra.a necessidade de violagdes as
liberdades publicas; ja o combate contra a disseminagao do virus HIV exige
um reforgo das liberdades, em beneficio dos doentes.
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ABSTRACT

This work evaluates the concept of health in a global society and in a
scene of globalization of the risks. The biggest difficulty for the democratic
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societies is how to conciliate the values of liberty with the demands of the
public health which, many times, mean restrictions to these freedoms.
Government counts on several instruments to justify measures which violate
liberties in periods of epidemic and two examples allow to understand the
different forms of fighting threats against the public health. Histories of
the fights against the epidemic of the AIDS and the gripal pandemic that, due
to their distinct ways of contamination, also present different demands and
results. Fight against the gripal pandemic demonstrates the necessity of
violations of the public freedoms; in other way, the combat against the
dissemination of HIV virus demands a reinforcement of the freedoms, in
benefit of the patients.
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|—INTRODUGAO

A saude na sociedade globalizada constitui-se em uma prerrogativa
essencial, ao mesmo tempo em que, as vezes, é ameagada. A saude é es-
sencial, em primeiro lugar, ao ser humano que, na sua individualidade,
ndo pode se realizar sem uma garantia quanto a sua saude e ao acesso
aos tratamentos reconhecidos e eficazes.

A esse respeito, a Constituicao francesa de 1958, por exemplo, reco-
nheceu o direito a saude como uma prerrogativa essencial ao individuo.
Seu predmbulo lembra a ligagdo do povo francés aos valores proclamados,
notadamente, na Constituicao de 1946, que, em seu art. 11, precisa que a
nacgao “garante a todos, especialmente, a crianga, a mae e aos trabalhado-
res idosos, a prote¢ao a saude, a seguranga material, o repouso e o lazer”.

O art. L. 1110-1 do Cddigo de Saude Publica dispde também, com
relagcao a esse tema, que “o direito fundamental a prote¢éo da saude devera
ser aplicado por todos os meios disponiveis em beneficio de todos”.

Sob um outro prisma, o Direito internacional, em diversas declara-
cOes, insiste sobre a necessidade de se respeitar a saude do individuo. A
Declaragédo Universal dos Direitos dos Homens, adotada pela Organiza¢ao
das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro de 1948, define em seu art.
25-1 que “Toda a pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegu-
rar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”.

Se sua aplicabilidade é discutivel na Franga, isso apenas demonstra
que tal direito deve ser qualificado como essencial e que sua mengao em
textos internacionais permitem ligar a saude e a sociedade global.
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Nenhuma definicao eficaz de salude, no entanto, advém do Direito in-
terno. De novo, é a ONU, dentro da carta constitutiva da Organizagdo Mundial
de Saude (OMS), que propbe uma definicdo de saude como “ndo apenas
auséncia de saude, mas completo bem-estar fisico, social e mental”.

Caso pretenda-se tratar da idéia de saude em uma sociedade global,
convém se interessar, por exemplo, com a integracdo de migrantes, traba-
lhadores internacionais, refugiados; em uma palavra, todos os estrangeiros
da sociedade. Com efeito, a apreensdo do bem-estar mental remete em
particular a integragdo. Nogao dificil para nds, na Frangca, como demostra-
ram as recentes agitagoes populares de novembro de 2005 sobre o fracasso
do projeto de integragao, sejam quais forem a causa e 0s responsaveis e
sem lembrar dos aspectos politicos.

Esta idéia sera abandonada, mas sem que seja, de qualquer maneira,
possivel de renunciar a uma idéia subjetiva de saude. A partir de uma primeira
definicdo, a saude pode entao ser apreendida como um julgamento feito
pelo préprio individuo e seu estado fisico.

A definicao da OMS possui, e aqui se tem outra demonstra¢ao do elo
entre a sociedade global e a prote¢ao da saude, o interesse em destacar os
direitos fundamentais do individuo®.

O projeto da ONU, do qual a OMS evidentemente faz parte, consiste
em reunir de maneira irremediavel e irrevogavel a saude e os direitos funda-
mentais. Em todos seus textos®, sob a tutela de seu ex secretario-geral Kofi
Annan, a saude ndo pode ser alcangada sem a evolu¢gao da democracia e
sem o respeito aos direitos do individuo®.

De qualquer forma, a pertinéncia da nogao de “sociedade global” deve
ser considerada a fim de determinar sua transposi¢ao para a saude. Uma
primeira abordagem desta idéia € a sociolégica que invoca as migragodes.
As sociedades seriam, entdo, membros de uma “vila planetaria” na qual as
fronteiras ndo existem e as diferengas sao atenuadas para que se com-
preenda o pertencimento de todos a uma humanidade idéntica.

Em uma época na qual os conflitos sao mais presentes do que nunca,
que certos paises abertamente belicosos tém em seu poder armas nuclea-

(1) AJULEU, E. L'organisation mondiale de la santé. RFAS, p. 143, oct./dec. 1983. BEIGBEDER, Y.
L’'organisation mondiale de la santé. Paris: PUF, 1997. (Coll. Que sais-je?).

(2) Ver, por exemplo, www.who.int, que afirma que a agéncia dispde de “trés eixos principais de
trabalho sobre a saude e os direitos do homem: desenvolver uma abordagem de saude e dos
direitos do homem dentro da OMS; promover os interesses da saude dos individuos relativos aos
direitos internacionais do homem; incitar os governos a integrar os direitos do homem nas politicas
e estratégias sanitarias”.

(3) O caminho da ONU neste sentido é perfeitamente resumido por Kofi Annan que escreveu
“desejo que a saude nao seja considerada como uma bengao a se esperar, mas como um direito do
homem pelo qual deve-se lutar”, K. Annan, WORLD HEALTH ORGANIZATION. Disponivel em:
<http://www.who.int./en>.
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res, é facil constatar que esse desejo revela mais uma utopia® do que uma
esperanca, € mesmo um “tipo ideal”, como disse Max Weber.

Convém destacar que nos discursos politicos, comerciais ou mesmo
cientificos, o termo “globalizagdo” foi abandonado em beneficio da expres-
sdo “sociedade global’. Tal mudanga significa evidentemente uma substitui-
¢ao de sentido, na medida em que por “sociedade global”’, o locutor deixa
claro que a sociedade ja é global. Contudo, tal afirmag¢ao nao fica evidente e
deve ser explicitada.

A internet quer nos fazer acreditar que a sociedade ja esta, em efeito,
globalizada. Sua funcao primeira nao é estritamente informativa, mas
comercial e, dentro destas condi¢cbes, todos podem constatar que a abolicao
das fronteiras nao foi ainda absorvida e que continua dificil de ser aceita, por
questdes de livre comércio internacional, pois mantém-se a cobranga de
taxas comerciais.

Com relagdo a saude, pelo contrario, a idéia de uma sociedade ja
globalizada possui uma significagao clara e, nem tanto pelo sentido positivo
que poderia advir da saude, mas pela generalizagdo — a globalizagao —
dos riscos. A idéia de globalizagdo, neste sentido, € mais do que verdadeira
e nao é, no entanto, nova. Os navios que trouxeram a peste para Génova,
Veneza ou Marselha fizeram parte deste processo de globalizagao. Pode
ter havido mudangas na comunicagao e ter aumentado a rapidez das
mudancgas. Os colonizadores espanhdis e portugueses, que transmitiram a
sifilis e a gripe, participaram também da globalizagdo dos riscos sanitarios.
A descoberta da América poderia mesmo ser considerada como 0 inicio
da auténtica globalizagao.

Porém, os europeus ndao tém a mesma noc¢édo de globalizagao. Para
eles, ela consiste em ameacgas dos paises do Sul, vetores de doencgas, de
riscos e de perigo, por duas razbdes. Primeiro porque as populagdes de
migrantes sdo portadoras de inumeras moléstias das quais convém se
imunizar. Este é, por exemplo, a raz&o de inquietudes no Marrocos que tenta
se precaver da chegada das popula¢bes subsaarianas, que sobem a Africa
em sua diregao, a fim de prevenir o aparecimento de doencas.

Depois, porque existe uma variedade de perigos e moléstias que
provém do Sul para contaminar as popula¢cdes européias, sem que haja
intervengdo das comunidades locais. As temerosas epidemias de SARS,
da gripe aviaria (H5N1), do HIV demonstraram a existéncia de uma tal percep-
¢ao europeia contra os fluxos de populagdo, para os quais nao existe outro
remédio a ndo ser a separag¢ao destas.

(4) A raiz etimoldgica de utopia, como assumida por Thomas Moore, seu autor, consiste em criar
uma confus@o entre o eu-topos (0 bom lugar) e 0 a-topos (o lugar que nao existe). A sociedade
global, assim vista, repete a evidéncia de tal ambiguidade.
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A idéia de globalidade expressa assim todo o sentido, pois, se ainda
existem barreiras entre os homens, os virus, parasitas e doengas, por seu
lado, ndo fazem distingdo entre paises, nem conhecem fronteiras®. Nas
sociedades ditas democraticas, a dificuldade consiste, entdao, em permitir a
manutengdo da saude, em um mundo no qual os riscos sdo globalizados,
ao mesmo tempo em que afirma seus fundamentos democraticos liberais.
Como conciliar os valores de liberdade com os imperativos da saude pu-
blica, os quais, precisamente, impéem restricbes a estas mesmas liber-
dades individuais?

Existe toda uma literatura tratando dessa dificuldade e ela é tdo variada,
como a maneira de apreender as coisas. Trés obras maiores podem ser
isoladas para analisar 0s modos de combate do Ocidente.

O primeiro € a busca de uma vitima expiatdria, responsavel por todos
0s males e que convém, entao, erradicar metodicamente a fim de oferecer a
salvagao para a cidade. Cecil Roth escreveu uma obra sobre os judeus
maronitas que testemunharam os sacrificios de sua populagdo, conside-
rada responsavel pelo mal que os atingira®. Seus escritos demostram o
velho habito de apontar o outro como fonte de todos os males sanitarios.
Além disso, esse caminho impde a busca da salvacdo em uma autoridade
superior, exterior aos homens e aos meios humanos, que pune uma outra
coletividade.

Ja em Decameron, escrito em torno de 1350 por Bocage™, os jovens
escolhem uma via radicalmente diferente. Quando Florenga é contagiada
pela peste, eles decidem sair da vila e se isolar para experimentarem toda
sorte de depravagdes, ou ao menos, para falar sobre elas. A busca da sal-
vagao divina ficou assim caduca, em beneficio de um hedonismo forgado.
Uma vez que a vida deve prevalecer, viva-se portanto o mais intensamente
possivel. O materialismo praticado dessa maneira difere profundamente
das teorias da igreja catdlica. O texto de Bocage foi expurgado por seus as-
pectos revolucionarios.

Uma ultima abordagem, a mais atual, pode ser encontrada no traba-
lho de Albert Camus em A Peste®. Assim que o mal é descoberto em Oran,
o doutor Rambert, apos o isolamento da cidade, faz um sacrificio exemplar.
Ele conta com o apoio de Tarrou, filho do procurador, que morre ao final. O
interesse do romance, estritamente ficticio, é triplo. A atitude do médico difere
substancialmente daquela da igreja, de um lado, e do materialismo de
Decameron, do outro. O herdéi conhece, por sua profissdo, a precariedade
da vida. Seu papel é o de conviver com as mesquinharias dos outros, a

(5) J. M. Hughes, pesquisador em Medicina, afirma que judiciosamente “a luta contra os microbios
€ uma batalha entre a inteligéncia e os genes”, Emerging Infectios Diseases, v. 1, 101, 1995.

(6) ROTH, C. Histoires des marranes. Liana Levi, rééd. 1997.

(7) BOCAGE. Le décaméron. Grands écrivains, rééed., 1987.

8) CAMUS, A. La peste. rééd. Livre de poche, 1972.
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loucura dos cidadaos, para cumprir sua missdo o melhor possivel. Para
reforgar a idéia de precariedade, o autor decide por matar a mulher do
médico, mesmo ela nao tendo sido contaminada, ja que deixa a cidade
antes da aparicdo da epidemia. A peste nao a matou, mas outras vicissitudes
acontecem e o médico, no contato permamente com o mal, ndo se abala.
Ele é, enfim, em sua obra de cura e sacrificio, apoiado principalmente por
um homem da lei. Mais exatamente, trata-se de um filho de um procurador,
ja que nessas situagdes, o médico e o jurista fazem efetivamente uma
boa dupla.

Apesar das diferengas e dos anacronismos que surgem ao comparar
essas visdes, existe entre essas interpretacdes uma idéia idéntica. Em
cada um desses episodios, aparece irremediavelmente o isolamento: for-
¢ado ou por escolha; ha uma espécie de ndo contato com vida. Consequen-
temente, existe uma catarse propria destas situagdes, ou mais propriamente
dito, uma liberagdo. O homem nao é mais homem, ele torna-se quase um
animal, familiarizado com seu instinto e abandonado pela civilizagao.

Ha uma a-temporalidade nessas evocagdes de momentos de peste.
Trata-se quase de uma guerra civil, na qual a licenga é permitida, a baixeza
esperada e o heroismo de alguns previsivel. Em todos esses casos, as liber-
dades individuais sao ameagadas e questionadas tanto pelas autoridades
publicas, como pelos homens.

Resta definir o que € uma liberdade publica.

Por hipotese, consideramos que as liberdades publicas remetem
as nog¢Oes herdadas, especialmente, do século XVIII, que continuaram
evoluindo. Elas sao o “exercicio sem entrave, garantido pelo Direito, de uma
faculdade [autorizada] de participar da vida publica”®. Sao essas as heran-
cas da Revolugao Francesa de 1789, da Declaragao dos Direitos do Ho-
mem € do Cidadao, destinadas, em primeiro lugar, a proteger o individuo
contra o Estado e, ainda, a propriedade, inviolavel e sagrada, a religéao, a
resisténcia a opressao etc.

Hoje, pelo contrario, entendem-se as liberdades mais como a prote-
¢ao dos individuos em sua proépria esséncia, contra a intervencao de terceiros,
por meio do reconhecimento do principio da salvagarda da dignididade hu-
mana‘®, do respeito a integridade corporal?, do direito a vida privada'?,

(9) CORNU, G. (Dir.). Vocabulaire juridique. 6eéme éd. Assoc. H Capitant. Paris: PUF, 1996, v. liberte.
(10) Art. 16 do Codigo Civil, especificamente. O Conselho Constitucional confere um valor
constitucional a esse principio dentro das normas. V. C. constit., 27 juillet 1994, n. 94-343/344 DC,
Lei relativo ao respeito do corpo humano e lei relativa & doagao e uso de elementos e produtos do
corpo humano, a assisténcia medica a procriagdo e ao diagnostico do pré-natal, JO 29 juillet 1994;
D. 1995, p. 237, note B. Mathieu; D. 1995, somm. p. 299, obs. L Favoreu; B. Edelman, Le Conseil
constitutionnel et I'embryon, D. 1995, chron. p. 205.

(11) Art. 16-3 do Cadigo Civil.

(12) Art. 9 do Cddigo Civil.
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etc. Sejam quais forem as liberdades, “0 nome dos direitos publicos indivi-
duais podem ter uma ressonancia histérica ao evocar um estado ancidao do
Direito (a crenga nos direitos naturais); pode conter uma alusdo sociolégica
ao designar, entre os diversos direitos, aqueles aos quais uma crenga politica
agregue um valor particular. Mas, juridicamente, nada permite caracterizar
os direitos publicos individuais em uma massa de direitos colocados sob a
garantia da lei e do juizo”"d,

Percebe-se, entdo, ser preferivel remeter ao termo de direitos funda-
mentais, mais do que liberdades publicas, para compreender, em uma
sociedade democratica, as implicagdes a sua preservagdo provocadas
pelos males gerados em situagOes de crises sanitarias.

N&o é certo que a apreensdo politica tenha realmente evoluido desde
a inquisicao ou de Decameron e, assim, prosseguem as apostas na saude
dentro das sociedades globais que tentam manter seu carater democratico.

Existem, de fato, numerosos dispositivos que permitem justificar as
violagbes as liberdades em periodos de epidemia (tépico | deste artigo).
Dois exemplos demonstram ainda a capacidade de adaptagao do regime
aplicavel (topico Il).

Il — DISPOSITIVOS MAIS SIGNIFICATIVOS
NA ADMINISTRACAO DE EPIDEMIAS

Sao inumeros 0s regimes que permitem a uma autoridade administra-
tiva dispor de poderes derrogatérios em caso de ameagas, sejam elas quais
forem. Pode-se fazer uma relagao desses pincipais dispositivos, utilizados
em determinadas ocasides para combater 0s riscos sanitarios.

A teoria das circunstancias excepcionais encontra justificagdo em duas
decisbes do Conselho de Estado, quais sejam: Dames Dol et Laurent'® et
Heyries"®, que tratam da aplicagao das liberdades publicas ap6s a Primeira
Grande Guerra Mundial.

Na decisdao Dames Dol et Laurent, o juiz administrativo justifica as
violagbes as liberdades publicas, nesses termos:

“Considerando que os limites de poder de policia dos quais a autori-
dade publica dispbe para a manutengdo da ordem e da seguranga,
seriam diferentes em tempos de paz e em um periodo de guerra,
situagdo na qual os interesses da defesa nacional ddo ao principio de
ordem publica uma extensdo maior e exigem medidas mais rigorosas
para a segurang¢a publica; que compete ao juiz, sob o controle do qual

(13) VEDEL, G. Cours de droit Public. 3 éme année, 1949-1950, Les Cours de Droit, p. 168.
(14) CE, 28 février 1919, Dames Dol et Laurent, Rec. Lebon p. 208.
(15) CE, 28 juin 1918, Heyriés, Rec. Lebon p. 651.

Revista de Direito Sanitdrio, Sdo Paulo v.8,n.1p. 65-92 Mar./Jun. 2007



72 | Beryamin Pitcho

se exercem o0s poderes de policia, de considerar, em sua apreciagao,
as necessidades geradas pelo estado de guerra, segundo as circuns-
tancias de tempo e de lugar, a categoria de individuos visados e a
natureza dos perigos que devem ser evitados,

Considerando que no curso do ano de 1916, as condi¢gbes nas quais
as agitagdes das prostitutas se multiplicaram em Toulon e, em razao
tanto da situagdo militar deste local, como da passagem incessante de
tropas que seguiam ou chegavam do Oriente, apresentaram um cara-
ter todo particular de tal gravidade, que a autoridade publica tinha o
dever de se preocupar em manter a ordem, a higiene e a salubridade
e também de evitar o perigo que a frequéncia de certos individuos
suspeitos representava a defesa nacional; parece, entdo, que as
medidas que sdo objeto do presente recurso foram necessarias para
salvaguardar de maneira eficaz as tropas e o interesse nacional.”

Sabe-se que a ordem publica, tradicionalmente, pela aplicagao do art.
L. 2212-2 do Cddigo Geral de Coletividades Territoriais, tem relagdo com trés
objetos distintos: a tranquilidade publica, a seguranga e a salubridade publica.
A preservagado da saude, assim como da seguranga nacional, justificam as
medidas excepcionais que limitaram a liberdade individual dos governados.
Do mesmo modo, a Constituicdo permite violagdes as liberdades publicas
em situagdes agravadas, como diz, por exemplo, seu art. 16 que confere
poderes excepcionais ao presidente da Republica, para proteger a nacgao.

“Na medida em que as instituicbes da Republica, a independéncia da
nagdo, a integridade de seu territorio ou a execugdo de seus com-
promissos internacionais estejam ameagadas de maneira grave e
imediata e que o funcionamento regular dos poderes publicos consti-
tucionais seja interrompido, o presidente da Republica tomara as
medidas exigidas diante dessas circunstancias, apds consulta oficial
ao primeiro-ministro, aos presidentes das assembléias, assim como ao
Conselho Constitucional.

A nagdo sera informada sobre essas medidas por um comunicado.

Essas medidas deverdo ser inspiradas pela vontade de assegurar aos
poderes publicos constitucionais, dentro de um prazo minimo, 0s
meios de cumprir sua missgo. O Conselho Constitucional sera consul-
tado sobre o assunto.

O parlamento se reunirda em pleno direito.

A Assembléia Nacional nao podera ser dissolvida enquanto houver o
exercicio do poder excepcional.”

Certamente parece audacioso evocar os poderes excepcionais do
art. 16 em um quadro de protegao a saude. O constituinte de 1958, evidente-
mente, Nnao enxergava 0s perigos sanitarios, mas sim, uma eventual situa-
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¢ao de guerra, especificamente dentro de um cenario de conflitos de inde-
pendéncia das colbnias francesas, que estavam em curso na época. Apesar
desse desvio evidente do espirito da Constituicao, é possivel considerar, em
primeiro lugar que, conforme o texto, a continuidade das instituicdes da Repu-
blica poderia muito bem estar ameagada em uma epidemia e, particular-
mente, em situagao de uma guerra bacteriologica, se fosse ela terrorista.

Além do mais, como para todo regime se conferem prerrogativas
derrogatorias a autoridade publica, fica sempre a mesma idéia de circuns-
tdncias excepcionais que permitem a aplicagdo de medidas excepcionais.
Por excec¢do, convém compreender aqui a oposi¢ao as liberdades publicas.

De qualquer maneira, o objetivo desses dispositivos esta em, precisa-
mente, apesar das violagOes, assegurar a preservagao do Estado de Direito,
0 qual devera ser imperativamente conservado e as autoridades publicas
nao agem, se nao, por meio de uma habilitagao de um texto particular.

Um outro regime correspondente a esta logica, figura na Lei de 3 de
abril de 1955, e permite ao Presidente declarar estado de urgéncia por
decreto, no Conselho de Ministros. Foi proposto, inicialmente, para solucio-
nar os problemas na Argélia. Recentemente, em novermbro de 2005, ele foi
utilizado para acabar com a “violéncia urbana”, sendo, em seguida prorrogado
sem a censura do Conselho de Estado.

“o0 estado de urgéncia pode ser declarado sobre, ou em parte, do territo-
rio metropolitano ou dos departamentos ultramar, seja em casos de
perigo iminente, resultantes de atentados graves a ordem publica,
ou em casos de eventos que apresentem, pela sua natureza e sua
gravidade, o cardter de calamidade publica.”

Entre os poderes envolvidos, o Ministério do Interior pode exigir resi-
déncia fixa de uma pessoa “cuja atividade se mostrar perigosa para a
seguranga e a ordem publica”. Enfim, parece ser necessario lembrar da exis-
téncia de poderes derrogatérios atribuidos ao Ministério da Saude, em caso
de perigo sanitario grave.

Os arts. L. 3110-1, e os seguintes, do Codigo da Saude Publica defi-
nem assim um regime totalmente derrogatério do Direito comum, o qual
permite a criagao de inumeras violagdes as liberdades dos cidadaos, com o
objetivo de proteger a saude publica. Esta seqliéncia de artigos é interessante
e esta localizada em um titulo relativo a ‘“vigilancia epidemiologica”, com-
pondo também um capitulo preliminar intitulado “Ameacga Sanitdaria Grave”.

O art. L. 3110-1 do Cddigo de Saude Publica dispde ainda que:

“Em caso de ameaga sanitaria grave que necessite de medidas urgen-
tes, particularmente em caso de ameaga de epidemia, o ministro da
Saude, pode, por decisdo fundamentada, adotar medidas para evitar e
limitar as consequéncias das possiveis ameagas a saude da popula-
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¢do, dentro do interesse da saude publica, proporcionais aos riscos e
apropriadas as circunstancias de tempo e localizagdo.”

Os estabelecimentos de saude sao, em seguida, convidados a parti-
cipar dessas medidas, uma vez que o art. L. 3110-7, do mesmo Cddigo,
prevé que:

“Todo estabelecimento de saude contarda com um dispositivo de crise,
denominado plano branco do estabelecimento, que lhe permitira
mobilizar imediatamente os meios de toda a natureza dos quais ele
disponha, em caso de afluxo de pacientes ou de vitimas, ou para
enfrentar uma situagdo sanitaria excepcional.”

De qualquer forma, se os Planos Brancos forem ineficazes, o art. L.
3110-8 lembra, por seu lado, que:

“Se o0 afluxo de pacientes ou de vitimas, ou a situagdo sanitaria as
justifiquem, o representante do Estado no departamento podera
proceder a requisicbes necessdrias de todos os bens e servigos, e
particularmente, requerer o servigo de todo profissional de saude,
independentemente de seu modo de exercicio, e de todo o estabele-
cimento de saude ou estabelecimento médico-social, dentro de um
quadro do dispositivo denominado plano branco ampliado.

Estas requisigbes podem ser individuais ou coletivas. Elas serdo
declaradas por meio de uma decisdo fundamentada que fixara a natu-
reza das prestagoes requeridas, a duragdo da medida de requisi¢do e
ainda as modalidades de sua aplicagdo. O representante do Estado no
departamento podera providenciar a execugdo destas por oficio.

A indenizagdo das pessoas requisitadas e dos estragos causados pela
Situaggo fixa-se dentro das condigbes previstas pela legislaggdo n.
59-63 de 6 de Janeiro de 1959, relativa as requisigopes de bens e
servigos.”

O certo é que esta disposigao, felizmente, foi completada por um texto
especifico do Cddigo da Propriedade Intelectual que autoriza o ministro da
Industria a violar todos os registros depositados, em caso de ameaga a
saude publica, mais especificamente.

As graves ameacgas a saude equivalem a uma causa de exoneragao
de toda responsabilidade dos profissionais de saude, sendo que os danos
causados pelas ag¢des realizadas, durante o periodo de amega grave, serao
indenizados pela solidariedade nacional.

Se as equipes sanitarias ndo estao preparadas, o jurista Ihes equipara
perfeitamente para validar a renunica a todas as liberdades publicas. Além
do que, é um trago do positivismo constatar que se o0 ordenamento juridico é
respeitado, as violagoes sédo justificadas, renovando de tal maneira o eterno
debate entre legalidade e legitimidade.
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Ai esta, definitivamente, 0 centro desta problematica: ndo sdo tanto as
situagOes de urgéncia que interessam ao jurista, mas sim os poderes que
poderao ser utilizados.

Il — COMPARAGCAO DE DOIS EXEMPLOS: O HIV
E A EPIDEMIA DE GRIPE AVIARIA

Dois exemplos permitem compreender a adaptagcdo do dispoitivo de
combate contra as ameacas sanitarias, segundo sua origem. A histéria da
luta contra a epidemia da SIDA e contra a pandemia gripal que, por seus
modos de contaminacgdo especificos, tém efeitos fortemente diferenciados.

A — Os dispositivos de luta

No momento em que o dispositivo de luta contra a pandemia gripal
demonstra a necessidade de violagbes as liberdades publicas, a historia
do combate contra a disseminagao do virus HIV exige que se trate do reforgo
das liberdades, o qual vem sendo realizado em beneficio dos doentes.

1. O dispositivo de luta contra o virus HIV

O que dizer sobre a luta contra a disseminagao do virus HIV que ja nao
tenha sido dito na Franga € no mundo? Esta pandemia esta perfeitamente
documentada, compilada e rastreada por inumeras instituicdes sanitarias,
especializadas ou nao, nacionais e internacionais‘®.

(16) Para uma bibliografia ndo exaustiva v. Pour une anthropologie de I'épidémie, v. J.-P. Baud,
SIDA et liberté. La régulation d'une épidémie dans un Etat de droit, (ss dir.) E. Heilmann, Actes Sud,
1991; Pour les problemes de contaminations post-transfusionnelles: Y. Lambert-Faivre,
L’indemnisation des victimes post-transfusionnelles du sida: hier, aujourd’hui et demain..., RTD
civ. 1993, p. 1; M.-D. Gmerk, Histoire du sida, début et origine d’'une pandémie actuelle, Plon,
1989; M. Lucas, Transfusion sanguine et sida en 1985, Rapp. |GAS, septembre 1990; D.-C.
Lambert, Le colt mondial du sida, CNRS, 1992; J. Foyer et L. Khaiat (ss dir.), Droit et sida:
comparaison internationale, CNRS., 1994; J.-C. Thoenig et M. Setbon, L’action collective organisée
face au risque: d’un cadre conceptuel au cas risque-sida, CNRS, 1995; C. Manuel, J.-L. San
Marco, Sida: les enjeux éthiques, Doin, 1994; M.-A. Hermitte, Le sang et le droit: essai sur la
transfusion sanguine, Seuil, 1996. Pour la responsabilité sanitaire: D. Berra, Responsabilités,
indemnisation des dommages du sida, Action et rech. soc. octobre-décembre 1989; H. Margeat,
Séropositivité, sida et jurisprudence, Gaz. Pal. 13 octobre 1991, p. 6; P. Jourdain, Responsabilité
civile et contamination par le virus du sida a la suite de transfusions, RTD civ. 1992, p. 117; C.
Delpoux, Contamination par transfusion sanguine: jurisprudence, loi et assurance, RGAT. 1992.25;
M.-L. Morangais-Demeester, Contamination par le virus du sida: responsabilité et indemnisation, D.
1992, chron. p. 189; A. Holleaux, Transfusion sanguine, séropositivité et indemnisation des preju-
dices résultant de la contamination par le virus du sida, RD sanit. soc. 1992, p. 555; C. Debouy,
La responsabilité de I'administration frangaise du fait de la contamination par le virus du sida, JCP
1993, |, 3646, L. Dubouis, Sida et transfusion sanguine: I'assouplissement des conditions classi-
ques de mise en jeu des professions de santé, RD sanit. soc. 1991, p. 574; F. Memmi, Sida et
responsabilité civile, Gaz. Pal. 25 avril 1993, p. 2; H. Margeat, Sang et droit: I'indemnisation des
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Trés exemplos demonstram o favorecimento em beneficio dos pacien-
tes, pelo menos com relagdo a protegao juridica, em virtude do HIV.

Em primeiro lugar, e ao contrario dos dispositivos ainda recentemente
qualificados de “fluxo social” pelo legislador, particularmente o alcoolismo,
as doengas mentais, a tuberculose ou a sifilis, 0 HIV jamais foi objeto de um
tratamento obrigatorio.

Além disso, o art. L. 1111-2 do Cddigo de Saude Publica lembra que “A
vontade de um individuo de ndo conhecer um diagnostico ou prognostico
deve ser respeitada, a menos que terceiros possam ser expostos a um risco
de transmissao’. A pessoa pode, entdao, nao ser informada de sua patologia,
sobre sua ordem expressa, mas desde que ndo haja nenhum risco de con-
taminagao de terceiros.

Nesta situag¢ao, este terceiro nao se beneficia de nenhuma informa-
¢cao, ja que sera o doente, e apenas ele — especificamente pelo fato da
obrigacdo penal do segredo médico — que sera informado. Esta terceira
pessoa fica entdo exposta ao risco de contaminagédo, segundo a vontade
inequivoca do doente.

Enfim, pensando no HIV, diversos dispositivos prevéem, quer sejam
legislativos ou convencionais, a possibilidade legal de pessoas doentes se
beneficiarem de um seguro.

A pandemia gripal, pelo contrario, revela um conjunto de prerrogati-
vas, a disposi¢cdo das autoridades publicas responsaveis pelo seu com-
bate, claramente mais coercitivas.

2. O plano de luta contra a pandemia gripal

O governo disponibilizou um site na internet que traz o texto completo
do plano elaborado para combater de maneira eficaz o desenvolvimento de
uma pandemia gripal®”. Constata-se, sistematicamente, que diferentes
niveis de agdes sdo apresentados neste plano, de acordo com a importancia
da ameacga e de seus efeitos esperados ou presentes.

Assim, foram previstas medidas de vigilancia epidemiologica, mas
também sobre as aves selvagens ou de criagdes. Também, em caso de

victimes, Gaz. Pal. 6-7 ao(t 1993, p. 2; F.-J. Pansier, Transfusion et religion, Gaz. Pal. 11-12
janvier 1995, p. 24; C. Rousseau, L’'évaluation médico-légale en droit commun du dommage en
rapport avec une séropositivité HIV., Rev. fran. domm. corp. 1993-3, p. 311; J.-S. Bergé, Risque
et faute dans la contamination post-transfusionnelle, Gaz. Pal. 12-13 juillet 1996, p. 13; S. Gromb,
Les problémes médicaux légaux de la transfusion sanguine, ESKA, 1997; M. Lebeau, Responsabilité
et contaminations post-transfusionnelles, Gaz. Pal. 16-17 juin 1999, p. 35; C. Moniollet, Responsa-
bilité et indemnisation a 'égard des personnes contaminées par le virus du sida lors de transfusions
sanguines, RD sanit. soc. 1999, p. 91.

(17) Republique Frangaise. Disponivel em: <http://www.grippeaviaire.gouv.fr/>.
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ameacga, medidas de confinamento das criagdes poderdo ser, pontual e
localmente, declaradas; o mesmo com relagao as restrigdes de venda. Além
disso, todas as pessoas que tenham tido contato com os passaros portado-
res, ou potencialmente portadores, do virus H5N1 poderdo sofrer restrigdes
a sua cirulagao.

E, com o progresso das ameagas e perigos, desde que uma ave esteja
contaminada no meio de uma criagdo, é possivel decidir por sua morte,
violando o direito de propriedade e, depois, pela destruicdo dos cadaveres.
Evidentemente, e por aplicagédo inequivoca do Cddigo Civil, os animais sao
tratados como coisa; hipoteticamente, sao tratados como produto e ndo mais
como seres vivos. Para prevenir um risco, a criagao toda, mesmo sa, pode
ser erradicada.

Em uma situagédo de perigo para o homem, o ministro da Saude pode
decidir por um tratamento automatico das pessoas que tiveram contato com
as aves, o0 qual sera constituido de controle de circulagao, tratamentos
“terapéuticos”, seguidos de busca ativa de pessoas e distribuicao de kits de
prevencao; porém, sem o porte obrigatorio.

Enfim, dando continuidade a gradacdo de violagdes as liberdades
publicas, em situagcado de crise, poderao ser declaradas medidas de requisi-
¢ao de meédicos aposentados e de estudantes de Medicina, para enfrentar o
aumento das atividades e mesmo declaradas todas as restricdes a liber-
dade de ir e vir. Estratégias de tratamentos privilegiados serao iniciadas em
paralelo, particularmente, ao tratamento prioritario de certas pessoas, tais
como trabalhadores da area de infra-estrutura, cuja interrup¢ao das ativi-
dades pode ser perigosa (centrais nucleares, quimica etc.), da area médica
e aqueles que participam da preservagao das fungbes militares e estratégi-
cas da nacgao.

Serdo abordadas agora as diferengcas do tratamento dado as duas
epidemias.

B — Uma luta diferenciada

As diferencas de tratamento juridico entre essas duas epidemias
podem ser triplamente justificadas.

Inicialmente, é incontestavel que a prevengado contra a disseminagao
do HIV funcionou, haja vista o nivel de adesao das pessoas. Também as
autoridades publicas sao incumbidas de preservar a escolha do individuo e
evitar, a todo o pre¢o, de utilizar algum carater infamante ou de desvaloriza-
cao da doenga como exemplo. O fracasso precoce da prevengao pode ser
explicado, particularmente pelo real ostracismo subito das primeiras vitimas.

No caso da pandemia gripal, ao contrario, o carater chocante esperado
da contaminac¢ao, a impossibilidade de prever os modos de protegédo e a
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inutilidade do recurso a boa vontade de cada um, justificaram a possivel
criagdo de medidas coercitivas.

Respectivamente, 0 modo de contaminagao destas duas doengas cor-
responde, em um primeiro caso, a uma tentativa de demonstrar a responsa-
bilidade individual de cada um e a necessidade de reflexao sobre mudangas
de comportamento individual; e, em um segundo caso, a prevengao ao
inverso de uma transmissao contra a qual todos os meios disponiveis sao
ineficazes.

Em seguida, na condugdo da analise da proporcionalidade, nas duas
situagoes, o interesse individual é inevitavelmente sacrificado em beneficio
da preservag¢ao do bem publico. Quer se trate da destruicdo de uma cria-
¢ao de aves por um profissional — o que constitui um prejuizo financeiro
enorme — ou da interdicdo de tratamento no hospital, caso a pandemia se
torne severa, o governo tentara manter um balango efetivo entre as duas
l6gicas contraditorias.

Enfim, se as estratégias sao bem diferenciadas, em razdo dos modos
de contaminagdo, profundamente distintos, parece que, nos dois casos,
uma reflexao juridica continua necessaria.

Todos esses cenarios de epidemia consistem, em efeito, como ja
observado, em permitir o questionamento dos principios da legalidade. A
caracteristica primeira do estado de excegéao reside exatamente em tal ques-
tionamento. Convém determinar, entdo, em todo caso, os limites da neces-
sidade de se impor medidas, pois, se a aparéncia de legalidade é preservada
pela criagdo de regimes especiais, a democracia continua a impor também
a manutenagao de certas liyerdades fundamentais. A andlise desses regi-
mes derrogatérios opera, entio, uma confusao entre a manutengao de uma
sociedade, de um lado, e a preservagao da ordem democratica, de outro.
Um equilibrio certamente dificil de ser alcangado em situagdes de crise.
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