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“A toda evidéncia, n3do podemos permitir, que os direitos
fundamentais transformem-se, pela omissdo do poder publico, em
simples aspirac¢des, ideais ou esperangas eternamente insatisfeitas ou,
ainda, mera retérica politica ou pura proclamagdo demagogica. Impde-
se, por isso, um novo arranjo juridico acerca da teoria dos direitos
fundamentais, em que se reconheca um direito fundamental a
efetivagdo da Constitui¢do, que prime pela forga normativa. Impde-se,
por isso, um novo arranjo juridico acerca da teoria dos direitos
fundamentais, em que se reconheca um direito fundamental a
efetivacdo da Constituigdo, que prime pela for¢a normativa e plena
efetividade dos direitos fundamentais, inclusive sociais. Discursos
juridicos que mais se preocupam com o0s limites impostos a
efetividade dos direitos fundamentais do que com eles proprios, como
os habitualmente proferidos, revelam-se estéreis ante a uma dogmatica
constitucional emancipatéria e renovadora, que tem proporcionado
uma radical mudanga paradigmatica que envolve a idéia de que os
direitos fundamentais ndo precisam de regulamentacdo para serem
desfrutados e incidirem, pois simplesmente se concretizam.” (Dirley
da Cunha Junior).

“Nao se trata de saber quais e quantos sdo estes direitos, qual ¢ a
natureza e seus fundamentos, se sdo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mais sim qual ¢ o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles
sejam continuamente violados.” (Norberto Bobbio)



RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar os meios de atuacdo do Ministério Publico que
possibilitam a efetivacdo do direito a saude. Desta feita, a delimitacdo se justifica pela
relevancia que o tema possui hodiernamente, uma vez que, apesar da notoriedade que o
parquet ganhou nas ultimas décadas, bem como a sua designagdo constitucional para
desempenhar papel de destaque na protecio e efetivacdo, sobretudo, do direito fundamental a
saude, ainda falta muito a sua concretizagdo. Assim, para que essa analise seja possivel,
também serdo levantadas questdes que versam a respeito da evolugdo constitucional e as
transformagdes historicas que possibilitaram o desenvolvimento dos direitos fundamentais,
sob a luz do constitucionalismo. Em seguida serd analisado o direito fundamental a saude,
insculpido no artigo 6° da Constituigdo de 1988, assim como as prestagdes positivas
decorrentes desse direito e que demandam uma atuagdo Estatal como meio de assegurar o
minimo para que os cidaddos tenham uma vida mais digna. Nesse sentido, apesar da prote¢do
constitucional, a administrag@o publica se utiliza de varios argumentos a fim de justificar a
falta de concretiza¢do do direito a saude. Assim, diante das omissdes dos Poderes Publicos
surgem as demandas judiciais e as concessdes da tutela jurisdicional. A judicializagdo da
saude ¢ criticada por uns e elogiada por outros. De um lado, hd os que afirmam que a
excessiva interven¢do do Poder Judiciario fere o principio da reserva do possivel e da
separacdo de poderes, provocando desequilibrio no orgamento publico. Ja outros afirmam que
o Estado deve proporcionar o minimo existencial para o ser humano viver com dignidade e,
por isso, a reserva do possivel seria inaplicavel. Diante das dificuldades de efetivagdo do
direito a saude, exsurge o Ministério Publico e inumeras fung¢des conferidas pela Carta
Constitucional de 1988, dentre elas, a prote¢do dos direitos sociais e individuais
indisponiveis. Assim, a analise dos instrumentos judiciais e extrajudiciais, além de outros
mecanismos de defesa a saide se tornam necessarios para tornar efetiva a concretizagdo do
direito a saude. Desta feita, essa pesquisa se desenvolveu a partir do método dedutivo e dos
métodos procedimentais historico-evolutivo e hermenéutico. Como técnica de pesquisa foi
feita uma revisdo bibliografica, bem como a andlise legal e jurisprudencial. Diante do
exposto, verificou-se que a atuagdo da Institui¢do Ministerial contribui para o acesso a justiga
e a efetivagdo do direito a saude, uma vez que seus mecanismos de atua¢do ndo somente
ampliam o acesso individual e coletivo as agdes e servicos do SUS, mas promovem a
implementag@o de politicas publicas.

Palavras-Chave: Constituicdo Federal. Direito a Satde. Administragcdo Publica. Atuacido do
Ministério Publico. Instrumentos de efetivacao.



ABSTRACT

The present paper has as its principal objective analyzing the Public Ministry’s ways of
actuation that make the warranty of the right to health possible. Therefore, the delimitation is
justified by the current relevance the theme has, once, besides the evidence parquet has gotten
on the last decades, just as its constitutional designation to perform a notorious hole on the
protection and effectuation, above all, of the fundamental right to health, there still is a lot left
until its realization. Thus, to make this analysis possible, questions related to the
constitutional evolution and historical transformations that made the fundamental rights’
development possible, under the light of constitutionalism, will also be raised. Then, the
fundamental right to health, which is inscribed on the article 6™ of the 1988 Constitution, just
as the positive renderings resulting of this right and that demand State intervention as means
to assure the least to turn citizens life worthiest, will be analyzed. In this sense, besides the
constitutional protection, the public management uses various arguments trying to justify the
lack of concretization of the right to health. Thus, under Public Powers’ omissions judicial
demands and the conceptions of judicial protection arise. Health’s judicialization is criticized
by some people and praised by other. One part claim that the excessive intervention of
judiciary power hurts the principle of reserve of possible and of the powers’ separation,
causing disturb on public’s budget. Still, other say that the State must ensure the minimal
existential for the human been to live with dignity and, because of it, the reserve of possible
would be inapplicable. Ahead of the effectuation difficulties of the right to health the Public
Ministry raises and an uncountable number of functions given by the 1988 constitutional
letter, between them, the protection of unavailable social and individual rights. So, the judicial
and extrajudicial instruments’ analysis, further other health’s defense instruments became
necessary to make the realization of the right to health efficient. Therefore, this search
evolved from the deductive method and from methods of historical-evolutional procedural
and hermeneutic. As research technique a bibliographic revision was made, as well as an legal
and jurisprudential analyses. Given the above, it was verified that the actuation of the
Ministerial Institution contributes to the access to the justice and to the effectuation of the
right to health, once its actuation mechanisms not only amplify the individual and collective
access to SUS’ actions and services, but promote the implementation of public policies.

Keywords: Federal Constitution. Right to health. Public Management. Public Ministry
Actuation. Effectuation instruments.
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1 INTRODUCAO

Por estar diretamente ligada a vida e a existéncia digna, a Constituicdo Federal de
1988 inseriu a saude como direito fundamental social e, portanto, dotado de aplicabilidade
imediata. O mesmo texto constitucional atribui ao Estado o dever de tutelar esse direito. No
entanto, a Administracdo Publica afirma ndo ter recursos suficientes para aplicar na concre¢io
do direito a satde.

Desse modo, em meio as fragilidades advindas da falta de saide e do sofrimento
provocado pela dificuldade em realizar consultas, exames, tratamentos e outros insumos, as
pessoas veem na justica uma possibilidade de que a demanda ora pleiteada, seja solucionada.

Assim, a atuagdo do Ministério Publico se torna indispensavel. Sobretudo, porque o
constituinte lThe conferiu o status de institui¢do essencial a justi¢a, assim como o de agente na
defesa dos direitos sociais e individuais indisponiveis, mormente, no que concerne a garantia
do direito a satde.

Dado o contexto supramencionado, esse trabalho busca, fundamentalmente,
responder a seguinte questdo: Quais sdo os meios de atuacdo do Ministério Publico que
possibilitam a efetivagdo do direito a saude?

Desta feita, na constru¢do argumentativa e discursiva, essenciais para a feitura do
trabalho, langou-se mao do método de abordagem dedutivo. Com relagio ao método
procedimental, optou-se pelos métodos histérico-evolutivo e hermenéutico, com o intuito de
que sejam analisados os diversos fatores que possibilitaram novas concepgdes de
constitucionalismo, assim como a evolu¢do dos direitos fundamentais e o alargamento das
atribui¢des do Ministério Publico, principalmente no que se refere a protecdo dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, com énfase a efetivacdo do direito fundamental a saude.
Assim, sob essa perspectiva, a técnica de pesquisa utilizada no presente trabalho gira em torno
da revisdo bibliografica, reportando-se as pesquisas doutrinarias, legais e jurisprudenciais,
além de pesquisas realizadas em artigos, revistas e monografias.

Considerando, entdo, as criticas, os elogios e os desafios enfrentados pelos membros
do Ministério Publico, acerca de seus instrumentos de atuag@o, a monografia serd estruturada
em trés capitulos.

No primeiro capitulo, far-se-4 uma evolug@o histdrica constitucional, com o objetivo
de compreender com mais precisdo, embora sem descer a minucias, alguns momentos e

transformagdes que possibilitaram o surgimento do constitucionalismo ocidental, bem como o
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desenvolvimento dos direitos fundamentais em suas dimensdes liberal, social e solidaria,
respectivamente.

No segundo capitulo, a saude sera analisada, especialmente, apds a Constituigdo
Federal de 1988 quando foi inserida no rol de direitos fundamentais de segunda dimenséo.
Nessa perspectiva, o capitulo abordara a responsabilidade estatal de regulamentar, fiscalizar e
controlar as ac¢des e servicos que constituem o Sistema Unico de Saude (SUS), na mesma
propor¢do em que abordara também, suas possiveis omissdes. Assim, em se tratando desses e
de outros entraves a concrecdo do direito a saude, surge a possibilidade de reivindica-lo,
inclusive, na esfera judicial. No entanto, essa interven¢do do Judicidrio, conhecida como
judicializagdo da saude € alvo de intensos debates e criticas, assunto que merecera uma
analise mais detida e pormenorizada em topico especifico.

No terceiro capitulo, a atuagdo do Ministério Publico serd apreciada. Dessa forma,
examinar-se-a a legitimidade constitucional do parquet para garantir o acesso a justica e
assegurar o direito a saude dos individuos e da coletividade. Para tanto, essa Institui¢do faz
uso de instrumentos judiciais, a exemplo da A¢do Civil Publica (ACP), e extrajudiciais como
o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), o inquérito civil, a recomendagdo e a audiéncia
publica. Nesse diapasdo, esses instrumentos de fiscalizagdo e protecdo a saude, em conjunto
com outros meios de atuagido, como a Comissdo Permanente de Defesa da Saude COPEDS, a
Associagdo Nacional do Ministério Publico de Defesa da Saude (AMPASA), a Promotoria de
Justica da Saide e o Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica de Defesa dos
Direitos da Saude — CAOP — SAUDE sdo imprescindiveis para a garantia e a efetividade do
direito a saude.

Do exposto, depreende-se que o Ministério Publico ocupa um papel proeminente na
tentativa de salvaguardar o direito a satde. Assim, diante das necessidades mais diversificadas
da populag@o, a depender do caso, o parquet possibilita tanto a interagdo entre o Judiciario e a
sociedade, quanto o didlogo entre esta e a administragdo publica. Acredita-se que o Ministério
Publico reune amplas condi¢des de contribuir para o acesso a justi¢a e para a implementagdo
de acdes e servigos de saude, a fim de satisfazer as necessidades e os desejos comuns na area

da saude.
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2 NAS CONSTRUCOES HISTORICAS ATRAVES DO TEMPO: A
EVOLUCAO CONSTITUCIONAL

2.1 Ciclos que se entrelacam: breves consideracdoes sobre a evolucio da teoria
constitucional no contexto dos Direitos Fundamentais

"Ndo ha, numa Constituigdo, cldusulas a que se
deva atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou ligoes. Todas tém a forca
imperativa de regras” (Rui Barbosa. Comentarios a
Constitui¢do Federal Brasileira, tomo II, Sdo Paulo,
1933, p. 489).

Inicialmente, € imperioso esclarecer que o objetivo do presente capitulo ndo ¢ fazer
revisdo bibliografica ou profundas digressdes historicas referentes ao tema. Contudo, faz-se
necessario aprofundar alguns pontos para que haja um melhor direcionamento na pesquisa.

Nesse sentido, ao longo dos anos, a constitui¢do passou por caminhos ingremes até
chegar ao reconhecimento e a efetividade de suas normas. Em linhas gerais, at¢ meados do
século XVIII, as Constitui¢des ndo estavam codificadas e sistematizadas em um unico texto,
ou seja, eram baseadas em leis e documentos esparsos, assim como nos habitos, tradi¢des e
costumes do povo.

A Magna Charta Libertatum, além de ser o primeiro ordenamento juridico da
Inglaterra e a base para a constitui¢do da Gra-bretanha é fida como o primeiro documento
escrito, da Constitui¢do ndo escrita. A “Grande Carta” foi assinada, em 1215, na Inglaterra,
por Jodo Sem Terra, por imposi¢do dos bardes ingleses e do Papa. Segundo Cardoso (1986),
embora, timidamente, o texto resguarda alguns direitos feudais dos bardes relativos a
propriedade, a tributacdo e as liberdades, além de propor garantias e limitagcdo a autoridade
real. Sua importancia € reconhecida por ser um dos primeiros instrumentos que limitaram o
poder Real e sua liberdade em tributar, além de ser o inicio de um processo que langaria as
bases do constitucionalismo moderno, como mais a frente sera analisado.

Para a corrente positivista, no entanto, a primeira Constitui¢do escrita criada pelo
Poder Constituinte e com ideia aproximada do que se conhece por Constitui¢do na atualidade,
foi a Americana de 1787. Mas, sem duvida, a Revolugdo Francesa apresentou a origem dos
grandes pilares do constitucionalismo, quais sejam: o Estado de Direito, a separagdo de
poderes e a previsdo de direitos e garantias fundamentais, que resumem uma mesma

necessidade de toda a comunidade politica. Inclusive, a Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem e do Cidaddo de 1789 foi uma fonte de inspiracdo para que as pessoas lutassem pelos
seus direitos. O documento em tela é composto por dezessete artigos, os quais foram escritos
durante a Revoluc¢do Francesa. Segundo Comparato (1999), os ideais como “Liberdade,
Igualdade e Fraternidade” defendidos pela Revolugido Francesa fundamentaram a declaragio.
Esta, por sua vez, foi o instrumento que inspirou o Predmbulo para a primeira Constituigao
escrita da Europa, a Constitui¢do Francesa de 1791.

Em suma, juntamente com a Constitui¢do Americana, a declaragdo francesa langaria
as bases dos direitos fundamentais de primeira geracdo representados pelos direitos civis e

politicos.

2.2 O Estado Liberal de Direito e os Direitos Fundamentais de Primeira Dimenséo

Na senda de Canotilho (2007), o constitucionalismo € a teoria que ergue o principio
do governo limitado por normas superiores, indispensavel a garantia de direitos e liberdades,
como uma dimensdo estruturante da organizagio politico-social de uma comunidade.

O constitucionalismo despontou no mundo ocidental e nos textos juridicos ha pouco
mais de duzentos anos, ou seja, € um termo recente, mas o ideal constitucionalista de
limitagdo do poder possui uma historicidade que remonta desde a antiguidade classica e com
raizes em espacos historicos, geograficos e culturais diferentes.

Desta feita, a no¢do de Constitui¢do como norma fundamental também remonta
desde a Idade Classica, no mundo Ocidental, independente de serem escritas ou ndo, como tdo

bem leciona Horta (1999):

A ideia de constituigdo despontou no mundo antigo, preocupando
Aristoteles, penetrou na Idade Média com a Magna Carta ¢ ganhou conteudo
mais nitido e preciso na elaboragdo doutrinaria do conceito de Lex
Fundamentalis, nos séculos XII ¢ XIII (HORTA, 1999, p. 119).

Oportunamente, cabe considerar que apesar de tais transformagdes historicas serem
relevantes no tocante a constru¢do de uma nova forma de ver a constitui¢do, foram as
Revolugdes Liberais ocorridas na Inglaterra (1688), nos Estados Unidos (1776) e na Franga
(1789) que tiveram carater imprescindivel para o surgimento do constitucionalismo moderno
vinculado a ideia de uma Constitui¢do escrita, dotada de uma norma juridica suprema capaz
de limitar e vincular todos os 6rgidos do poder politico, bem como a construgdo do Estado de

Direito que tivesse previsdo dos direitos fundamentais.
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A despeito de cada Estado possuir caracteristicas que ora se aproximam, ora se
distanciam, uma das caracteristicas do Estado Moderno ¢ a de possuir um ordenamento
juridico, onde a Constitui¢do seja a lei maior e de onde as demais normas dever derivar.

Fazendo uso das palavras de Mochi (2009),

cada cidade possuia uma estrutura propria para a administragdo de seus
interesses, ¢ mesmo que de forma limitada, constituia o seu proprio corpo de
leis, estabelecendo as condigdes minimas, mas suficientes, para garantir a
coesdo social ¢ juridica dos seus cidaddos (MOCHI, 2009, p. 2-3).

O constitucionalismo ndo apenas evidencia o relevante papel da Constitui¢do para
um determinado Estado, mas dé inicio ao Estado de direito, cujos poderes sdo regulados por
normas legais a fim de evitar o uso arbitrario do poder estatal.

Desta feita, enquanto o Estado de Direito era dotado de uma concepgio
eminentemente liberal, trazendo a fun¢@o de garantir a liberdade, a propriedade, a seguranga e
a paz, o constitucionalismo passou a ser convencionado como a melhor forma de organizagéo
desse Estado de Direito, um modelo a ser seguido, j4 que pregava a necessidade de uma
Constitui¢do para se estabelecer as varias fungdes denominadas poderes de Estado, ou seja,
uma limitagdo do poder do Estado pelo direito.

Segundo Bonavides (2004):

Antes, porém, que a recalidade contradissesse aquele majestoso sistema de
idéias ou pusesse abaixo aquele esbogo otimista de organizagdo social, em
que a razdo humana anunciava, no plano tedrico, a obra de perfectibilidade
das institui¢des, tudo levava a crer no triunfo dos esquemas de técnica
constitucional do liberalismo. Um desses esquemas foi o da divisdo dos
poderes [...] (BONAVIDES, 2004, p. 71-72).

Tendo em vista que os monarcas absolutos detinham o controle do comércio, em
detrimento da burguesia, a propriedade passou a ser tida como um direito natural. Assim, o
Estado Liberal tinha a concepc¢do de que o Estado ndo deveria intervir sobre os assuntos
economicos, bem como na vida social. A partir de entdo, o Estado passa a proteger a
propriedade pelo uso da forga, garantindo as condigdes de produgio.

De acordo com Schincariol (2008):

A constituigdo estabelecia somente a estrutura basica do Estado
proclamando na relacdo individuo-Estado a esséncia dos direitos
fundamentais, os chamados direitos da liberdade — capacidade civil e politica
dos governados (SCHINCARIOL, 2008, p. 19).
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Destarte, o Estado Liberal cria os chamados direitos de primeira dimensdo dotados,
exclusivamente, de cunho individualista. Com o objetivo de proteger as pessoas do poder
estatal, houve o que a doutrina denomina de direito de carater “negativo”’, uma vez que ao
Estado era defeso a ingeréncia nas relagdes sociais e individuais, uma vez que os suditos,
agora reconhecidos como cidadaos, eram detentores de direitos tutelados pelo Estado.

Apesar de todas as promessas, o constitucionalismo liberal ndo triunfou. As
transformagdes sociais, como o aumento da classe operaria e a criagdo de sindicados, trazidas
com a industrializa¢do, além da instabilidade provocada pela Primeira Guerra Mundial
colocaram em evidéncia as desigualdades sociais, resultando na defesa da frase “/iberdade
que oprimia, intervengdo que libertaria” (BRITTO, 1982, pag. 19).

Na realidade, o homem passou a necessitar do Estado diante dos graves problemas
socioecondmicos que os oprimia. A presenca do Estado tornou-se fundamental para
propriedade e o controle dos meios de produgdo. Dessa forma, a partir dessas mudangas, ndo
se buscava a igualdade somente perante a lei, mas a sociedade ansiava por igualdade social e
econdmica.

Sem duvida, outros ventos sopraram construindo um clima propicio a difusdo de
novas ideias. Era chegado o momento do Estado de Direito se renovar. Desse modo, o Estado
Social de Direito voltado a promover melhores condigdes de vida a populagdo, entra em cena

passando a tutelar os direitos fundamentais de que os homens sdo titulares.

2.3 O Estado Social e os Direitos de Segunda Dimensao

Naio obstante, conciliar as teorias do estado Liberal em crise com as ideias do Estado
Social em ascensdo, ndo foi tarefa simples. Mas, de acordo com Pinheiro (2006), o embate
tedrico encontrou na Constituicio Mexicana (1917) e na Constituicdo da Republica de
Weimar (1919), o equilibrio, uma vez que ambas buscaram protecdo constitucional aos
direitos sociais, como a saude, a educagdo e os servigos de assisténcia social, mas
continuaram preservando e ampliando o conteudo das liberdades publicas ja alcangadas.

Sob esse viés, as constituigdes do estado Social de Direito foram marcadas pela
consagragdo dos direitos positivos. Assim, o Estado como promovente da justica social
passou a alargar o leque de competéncias administrativas, como, por exemplo, a prestacdo de

mais servigos publicos e a exploracdo direta da atividade econdmica, a fim de diminuir as
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desigualdades sociais. Além disso, foram impostas diretrizes e deveres aos Estados para que
estes possibilitassem um nivel de dignidade como pressuposto do exercicio da liberdade.

O economista John Maynard Keynes se destacou na fundamentagdo do Estado
social, uma vez que defendia um Estado intervencionista, que ndo deveria controlar todos os
meios de produgdo, mas apenas interferir com objetivo de garantir & populagdo condig¢des
minimas de vida.

Em suma, no Estado Social, encontram-se os Direitos denominados de segunda
dimensdo, por meio do qual o Estado visa assegurar a igualdade de oportunidade e de acesso.
Nesse momento, os chamados direitos positivos ganham for¢a, em detrimento dos direitos
negativos, ou seja, o Estado n3o mais se abstém de participar das relagdes individuais e
intersociais, ao contrario, passam a ser necessarias agdes comissivas para garantir a dignidade
da pessoa humana e a justica social.

Todavia, um dos grandes problemas dos direitos fundamentais sociais era a sua
efetivagdo, sobretudo, pela falta de meios, de recursos e até por entraves politicos.

Ademais, o fim da Segunda Guerra Mundial e as respectivas barbaridades
provocadas pelos regimes totalitarios fez com que o Estado Social de Direito passasse a ser
questionado. Além disso, o mundo estava claramente dividido em blocos, de um lado, paises
desenvolvidos e de outro, paises subdesenvolvidos fazendo as desigualdades sociais saltarem

aos olhos.

2.4 O Estado Democratico de Direito e os Direitos de Terceira Dimensao

Na segunda metade do século XX, em meio a tantas mudancgas e a reivindicagdes,
efeitos da Segunda Guerra Mundial, uma nova forma de pensar a Constituigdo vai se
consolidando, ao mesmo tempo em que um novo paradigma juridico vai sendo construido,
qual seja, o Estado Democratico de Direito.

Nessa perspectiva, segundo Barroso (2011):

a aproximagcio das ideias de constitucionalismo ¢ de democracia produziu
uma nova forma de organizagdo politica, que atende por nomes diversos:
estado democratico de direito, estado constitucional de direito |...]
(BARROSO, 2011, p.01).

Indo além das nomenclaturas ou da esfera terminologica, o Estado democratico de

Direito tem na Constitui¢do o instrumento capaz de viabilizar a correcdo das desigualdades, a
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diminui¢@o das injustigas sociais, bem como a capacidade de proteger os direitos a igualdade,
a liberdade, a justica e a solidariedade a fim de assegurar, juridicamente, as condi¢des
minimas e dignas de vida ao individuo.

Nesse sentido, a democracia vinculada ao Estado de Direito abraca a igualdade, a
liberdade e legitima o poder. De modo que nos paises democraticos, a Constituigdo deve
representar e ser a expressdao da vontade geral, em detrimento da vontade particular, ou seja,
no principio da soberania popular o povo participa na construgdo da vontade do Estado. Dessa
maneira, a democracia por meio das leis passou ndo apenas a ampliar direitos ja existentes,
mas a criar novos direitos.

De acordo com Moraes (2014),

o Estado Democratico de Direito submete-se ao império da lei, mas da lei
que assegura o principio da igualdade ndo somente diante da generalidade de
seus preceitos como também diante das desigualdades sociais existentes
(MORAES, 2014, p. 11).

Se antes a Lei e o Principio da Legalidade eram norteadores da teoria juridica e da
legitimag@o do Direito, agora com o constitucionalismo contemporaneo, a Constitui¢do passa
a ocupar uma posi¢do central do sistema juridico.

Desse modo, a Carta Magna seria essa lei de instdncia superior capaz de
implementar, proteger e garantir os direitos contra o arbitrio politico, o arbitrio
socioeconOmico e, sobretudo, em favor da contengdo do estado de beligerancia. Nessa quadra
de exposi¢do, a constitui¢do incorpora um denso conteiido normativo, composto de valores,
principios, direitos fundamentais e diretrizes aos poderes publicos (MARTINS, 2008, pag.
18).

Nessa esteira, os direitos fundamentais de terceira dimensio surgem com necessidade
de tutelar os direitos de titularidade difusa ou coletiva, ou seja, passa a existir uma implicagdo
mais universal. Por isso, essa dimensdo também ¢ conhecida como os direitos de
solidariedade ou fraternidade e exigem para o seu cumprimento e efetivacdo um esfor¢o de
toda a coletividade. Dentre os direitos de terceira dimensdo, os mais citados sdo o direito a
paz, ao desenvolvimento, a qualidade de vida, a autodeterminagdo dos povos e ao meio
ambiente, de modo que a humanidade se torna o sujeito de tais direitos e o principio da

. . bl n . . . .. .
dignidade da pessoa humana’ a referéncia unificadora e basilar dos direitos fundamentais.

"Para Martins (2008, pag. 59). o principio da dignidade da pessoa humana “significa a elevacdo do ser humano
ao patamar mais alto das consideragdes, com a finalidade de impedir a sua degradagio ¢ a sua reducdo a um
mero objeto de manipulagdo. Compreende a protegdo ¢ a promogdo das condi¢des fundamentais para uma vida
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E relevante lembrar que, diante de um leque de influéncias, alguns documentos
foram precursores para a consolidacdo dos direitos fundamentais de terceira dimensdo, dentre
eles, a Carta das Nagdes Unidas, em 1945, pois foi essencial em favor da paz social e também
ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, assim como a Declaragdo dos
Direitos Humanos e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, uma vez que
por meio deles foi possivel desenvolver a ideia do que se entende hodiernamente sobre
direitos humanos. Mais que isso, viabilizou a previsdo e a reconhecimento dos direitos
fundamentais na seara constitucional e no ambito internacional.

Indubitavelmente para se entender o deslocamento para um eixo central tragado pela
constitui¢do, bem como as mudangas porque passaram os direitos fundamentais, € preciso
conhecer um pouco das tramas historicas e, claro, entender que os anseios de uma dada época
levam seus contemporaneos a construirem significados que lhe sdo proprios. Por essa razio,
discorrer sobre a evolucdo da constitui¢do, dos direitos fundamentais e de suas respectivas
dimensdes ndo € falar apenas de rupturas, ao contrario, na maioria das vezes, direitos gestados
em uma dimensio ganham amplitude em outra dimensdo. As dimensdes convivem entre si, ou
seja, uma dimensdo ndo substituiu a outra, antes ha uma complementaridade.

Segundo Bobbio (1992),

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, ¢ nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas. (...) o que
parece fundamental numa época histérica ¢ numa determinada civilizagdo
ndo ¢ fundamental em outras épocas ¢ em outras culturas. (BOBBIO, 1992,

pag. 05)

. .. . . ~ 2 . . .

Nessa perspectiva, os direitos de terceira dimens3o” ainda hoje se constroem, ou seja,
estdo incorporados a Constituicdo, porém estdo inacabados, justo por serem frutos de
construgdes historicas.

Silva (2003) aduz que:

adequada, o respeito a igualdade entre os individuos, a garantia da independéncia ¢ de sua autonomia, a coibi¢do
de qualquer obstaculo que impega o desenvolvimento do potencial de sua personalidade [...]”.

% Alguns autores, como Sarlet (2009) ¢ Bonavides (2002) apontam para a existéncia de uma quarta ¢ uma quinta
dimensdo dos direitos fundamentais. Bobbio (1992), por exemplo, associa a quarta dimensdo a engenharia
genética, ja Bonavides (2004) leciona que essa geracio corresponde a democracia, ao pluralismo ¢ a informacio
¢ que a quinta corresponderia a paz. De acordo com o que foi abordado anteriormente, esses direitos sdo
contingentes ¢ o caminhar da histdria ¢ incerto, logo, a sua consolidagdo ¢ consagragio serd construida ao longo
do século. Decerto, em um futuro préximo terdo varias obras a respeito.
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a Constituicdo em um Estado Democratico de Direito tem duas fungGes
principais. Em primeiro lugar, compete a ¢la veicular consensos minimos,
essenciais para a dignidade das pessoas ¢ para o funcionamento do regime
democratico, ¢ que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas
ocasionais. [...] Em segundo lugar, cabe a Constituigio garantir o espago
proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos (SILVA, 2003, p. 121-122).

O Constitucionalismo contemporaneo, ou neoconstitucionalismo como falam alguns
autores’, surgiu apos a desastrosa Segunda Guerra Mundial, com a preocupagio nunca vista
antes de proteger os direitos fundamentais e a necessidade de reformular o conceito de
Constitui¢do, de maneira a ndo mais admitir como legitima a agdo estatal que fragilizasse a
dignidade da pessoa humana e outros valores como a justica a paz social, ainda que
supostamente amparada na lei. A ordem ¢ que nenhum ordenamento juridico, por mais
democratico que se intitule, viole os direitos fundamentais, desrespeite o postulado da
dignidade humana, considerado valor universal pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

Para Sarmento (2009):

A percep¢do de que as maiorias politicas podem perpetrar ou
acumpliciar-se com a barbarie, como ocorrera de forma exemplar no
nazismo alemdo, levou as novas constituicdes a criarem ou
fortalecerem a jurisdigdo constitucional, instituindo mecanismos
potentes de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do
legislador (SARMENTO, 2009, p. 14).

Nesta senda, algumas Constituigdes sdo exemplos desse constitucionalismo

contemporaneo como ¢ o caso da Italia (1947), da Alemanha (1949), de Portugal (1976), da

*Nesse texto ndo se tem pretensio de fazer uma discussdo ou evolucdo a respeito do constitucionalismo
contemporineo, mas tdo somente incitar a curiosidade, para que o leitor avido por conhecimento possa buscar
outras leituras. Desta feita, para saber mais sobre neoconstitucionalismo ¢ suas possiveis criticas ler:

AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo ¢ superagdo do positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Ecio Oto (Org.). Teoria do direito neoconstitucional: superaciio ou reconstrugiio do positivismo
juridico? Sdo Paulo: Método, 2007.

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a ciéncia do direito ¢ o direito da ciéncia. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Danicl; BINENBOJM. Gustavo. Vinte anos da Constituicio Federal de
1988. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009.

BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo ¢ constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Cldudio Percira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). A
constitucionalizacio do direito. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasio da Constituicio. Sio Paulo: Método, 2008.



19

Espanha (1978) e do Brasil (1988). Indubitavelmente, em cada pais esse processo foi dotado
de peculiaridades e também de pontos que se aproximavam, dentre eles, a mudanga no
significado da constitui¢do, que agora comecava a ser vista como um conjunto de normas
vinculantes, ou seja, dotadas de aplicabilidade.

A partir dessas considera¢des preliminares, pode-se inferir que quando o assunto €
constitucionalismo contemporaneo as discussdes, os conceitos e as reflexdes sdo densas e de
diferentes vieses. No entanto, apesar de possuirem diferentes visdes, o Doutrinador Italiano
Riccardo Guastini (2007) e dos brasileiros Walber de Moura Agra (2007) e Luis Roberto
Barroso (2007), ndo negam a existéncia de um rol de direitos fundamentais, bem como dos
principios de carater normativo e, sobretudo, da for¢a normativa constitucional®.

O constitucionalismo contemporaneo prevé a constitui¢do como um conjunto de
normas vinculantes, ou seja, ¢ dotada de aplicabilidade e obriga os seus destinatarios.
Percebe-se, portanto, que a Magna Carta ¢ imprescindivel para a sobrevivéncia do estado de
direito. Logo, seu campo de atuagdo n3o pode ficar somente na esfera normativa. Na
realidade, existe a necessidade de fazer com que a constitui¢do incida na vida das pessoas
transformando a sua realidade social. Nesse caso, ¢ imprescindivel que normatividade e
efetividade caminhem juntas. A partir desse crivo, a Constitui¢do passou de mera carta
ideologica, para a extensdo maxima de aplicabilidade normativa. Seguindo essa linha de

pensamento, Barroso (1993) aduz que:

a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo dos fatos,
dos preceitos legais ¢ simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto

*Para Guastini (2007), as condi¢des para a constitucionalizagio do ordemamento sdo: (a) Previsdo de uma
Constituicdo Rigida; (b) Garantia jurisdicional da Constitui¢do; (¢) Forga vinculante da Constituicdo; (d)
Sobreinterpretagdo da Constituigdo; (¢) Aplicagdo direta da Constituigdo; (f) Interpretacio das leis conforme a
Constitui¢do; (g) Questdes politicas sendo discutidas no Ambito judicial.

Segundo Agra (2007), “o neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizagdo das prestacdes

materiais prometidas pela sociedade, servindo como ferramenta para a implantacdo de um Estado Democratico
Social de Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pds-modernismo. Dentre suas
principais caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivagdo ¢ concretizagdo de um catalogo de direitos
fundamentais; b) onipresenga dos principios ¢ das regras; ¢) inovagdes hermenéuticas; d) densificagdo da forca
normativa do Estado; ¢) desenvolvimento da justiga distributiva”.
Na senda de Barroso (2007), o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢io aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado ¢ no direito constitucional,
em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histoérico, a formacgdo do Estado constitucional de
direito, cuja consolidagio se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o poés-
positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais ¢ a reaproximacio entre Direito ¢ ética; ¢ (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da Constituigdo, a expansdo da jurisdigio
constitucional ¢ o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de
fendbmenos resultou um processo extenso ¢ profundo de constitucionalizagido do Direito (BARROSO, 2007, p.
216)
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possivel, entre o dever-ser normativo ¢ o ser da realidade social
(BARROSO, 1993, 79).

As normas constitucionais, sem duvida conquistaram o status pleno de normas
juridicas. Longe de serem meras promessas, sdo dotadas de imperatividade e aplicabilidade
imediata em todas as situagdes que contemplam.

Diante dessa analise sumariada sobre a evolugido constitucional, bem como, sobre o
constitucionalismo e a efetividade dos Direitos Fundamentais, faz-se necessario analisar, em
ambito nacional, sobretudo, a partir da Constituicdo de 1988, a efetivacdo dos direitos

fundamentais, em especial o direito a saude, tema do segundo capitulo.
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3. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

3.1 Consideracoées acerca dos Direitos Fundamentais no Brasil

Apds a Segunda Guerra Mundial, o Ocidente passou por inumeras mudangas,
inclusive por um processo de reconstitucionalizagdo® que aproximou as ideias de democracia
e de constitucionalismo. Tais acontecimentos motivaram uma maior prote¢do aos Direitos
Humanos e fizeram com que novos direitos fundamentais surgissem, como forma de garantir
o fim precipuo que ¢ a dignidade da pessoa humana®.

O Brasil, por sua vez, ndo ficou imune as mudangas, além dos acontecimentos
internacionais, no plano interno o pais estava saindo de um periodo ditatorial que durou cerca
de vinte e um anos. Assim, a partir da década de 80, o Brasil comegava a dar os primeiros
passos rumo a revitalizagdo dos valores democraticos. Simultaneamente as discussdes no que
concerne ao constitucionalismo e aos direitos e garantias individuais ganharam espaco’.

Destarte, promulgada em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil inaugurou o Estado Democratico de Direito trazendo como fundamento
de seu ordenamento juridico, o principio da dignidade da pessoa humana® e, como meio de
efetiva-lo, consagrou um leque de direitos fundamentais’.

O professor Sarlet (2011), leciona que:

>Luis Roberto Barroso (2005, pag. 2) aduz que esse novo paradigma pode ser identificado historicamente a partir
da “reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apés a 2* Grande Guerra ¢ ao longo da segunda metade do
século XX,

® Walber Agra (2007) ressalta que a concepgio empregada pela Constituicdo de 1988 parte do pressuposto de
que todos os homens possuem a mesma natureza, sendo dotados, assim, de idéntico valor, independente de sua
posicdo social, econdmica, cultural ou racial, devendo, portanto, ter a sua dignidade assegurada (AGRA, 2007,

p.- 92).
’Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. Democracia,
por sua vez, traduz a ideia de soberania popular, governo do povo, vontade da

maioria. O constitucionalismo democrditico, assim, ¢ uma férmula politica basecada no respeito aos direitos
fundamentais ¢ no autogoverno popular. (BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no
Brasil: cronica de um sucesso imprevisto. Disponivel em: <
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/L.RB/pdf/constitucionalismo_democratico _brasil_croni
ca_um_sucesso_imprevisto.pdf > acesso em: 23 de margo de 2016.

®A Constitui¢iio patria, acolheu a dignidade da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa
Brasileira (art. 1°, III), como um principio fundamental (incluido no Titulo I) ¢ um direito fundamental (art. 5°,
I11).

°Os direitos fundamentais estdo previstos na Constituiio Federativa do Brasil de 1988. Em seu Titulo II, os
Direitos ¢ Garantias Fundamentais sdo subdivididos em cinco capitulos: a) Direitos individuais ¢ coletivos; b)
Direitos sociais; ¢) Direitos de nacionalidade; d) Direitos politicos; ¢) Direitos relacionados a existéncia,
organizagdo ¢ a participagdo em partidos politicos.
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca ¢ distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito ¢
consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo ¢ qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagdo ativa ¢ co-
responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunhio com
os demais seres humanos mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida (SARLET, 2011, p. 73).

Ao passo que o homem, na sua exclusiva condi¢do humana, comegou a ser percebido
como o detentor de direitos reconhecidos e tutelados pelo Estado, o principio da dignidade da
pessoa humana foi ocupando o centro de discussdes e reflexdes jus-filoséficas e politicas.
Além disso, o constitucionalismo contemporaneo oferecia terreno fértil para que tais
discussdes se tornassem frutiferas, ja que por meio dele, a Constitui¢do passou a ser
reconhecida como um sistema permeado por regras, principios, valores juridicos e morais.
Dessa maneira, o principio da dignidade da pessoa humana passou a ser o nucleo do nosso
sistema normativo e esta vinculado a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Conceitualmente, na esteira dos ensinamentos de Moraes (2014), pode-se afirmar
que os direitos fundamentais sdo um conjunto de direitos e garantias que visam consagrar a
protecdo da dignidade da pessoa humana, resguardando a sociedade e cada individuo do
dominio estatal. S3o, ainda, inaliendveis, imprescritiveis, irrenunciaveis e histéricos'’.

Cabe destacar que para José Afonso da Silva (2003) e Ingo Sarlet (2006), dentre
outros, os direitos fundamentais ndo deixam de ser direitos humanos, no entanto, aqueles sdo
positivados internamente pela constitui¢do de cada pais de forma implicita ou explicita,
enquanto os direitos humanos fazem parte de uma sociedade internacional, cujo ordenamento
esta inserido no Direito Internacional Publico e como tal leva em consideragdo o
posicionamento dos seus sujeitos. Nesse sentido, entende-se que a saude € um direito
fundamental e um direito humano essencial a vida, além de ser um bem juridico tutelado pela
constitui¢do através de inumeros dispositivos''. Conquanto, ao acionar esses dispositivos que

protegem a vida através do texto constitucional, o Estado também se compromete a assegurar

' Historicidade: como qualquer direito, sdo eles historicos, pois que nascem, modificam-se ¢ desaparecem.
Surgiram com a revolugdo burguesa ¢ ampliaram-se com o passar dos tempos; Inalienabilidade: sdo direitos
indisponiveis porque ndo t€m conteudo econdmico-patrimonial, Imprescritibilidade: ndo prescrevem, ou seja,
nunca deixam de ser exigiveis por intercorréncia temporal do seu ndo exercicio. O exercicio de grande parte dos
direitos fundamentais ocorre pelo simples fato de existirem e serem reconhecidos na Constituicio;
Irrenunciabilidade: nio se pode renunciar aos direitos fundamentais. Pode-se deixar de exercé-los, mas nunca
renuncia-los (MASCARENHAS, 2010, p.27).

'O artigo 1°, IIT; o artigo 5°, caput ¢ incisos IIL, artigo XLIV e XLVII alineas “a”, “c” e “¢”.
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a satde'? dos individuos. Igualmente, ao tutelar o direito a saude, o Estado garante o direito a
vida.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais sdo dotados de efetividade e de eficacia, o
Estado, por sua vez, tem a tarefa ndo s6 de defendé-los e de oferecer condi¢des para que
sejam realizados, mas impedir acdes que tentem reduzir a sua protecio’.

Segundo o constitucionalista portugués Canotilho (2010),

a positivagdo de direitos fundamentais significa a ‘incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados “naturais” ¢ “inalienaveis” do
individuo. N&o basta uma qualquer positivacio. E necessario assinalar-lhes a
dimensdo de fundamental rights colocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais. Sem esta positivagdo juridica, os direitos
do homem sdo esperangas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes
mera retorica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas
(regras ¢ principios) de direito constitucional. (CANOTILHO, 2010, p. 347-
348)

Dessa maneira, o legislador constituinte por meio da Magna Carta de 1988, buscou
proteger os direitos fundamentais para garantir a sua concretizagdo. Assim, seu art. 5°, §1°
aduz que “as normas definidoras dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata”, ja o art.
5°, § 2° estabelece que o catalogo dos direitos fundamentais € meramente exemplificativo,
com o seguinte texto: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Ademais, o art. 60, §4°, inc. IV, inclui
os direitos e garantias individuais no rol de clausulas pétreas, ao afirmar que “ndo serd objeto

de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto

2A conceituacdo de saude, feita no preambulo da Constituigdo da OMS, dos EUA em 1946, afirma: “Saude ¢ o
completo bem estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga ou de enfermidade™. Ja o direito a
saude ¢ entendido como “o conjunto das regras aplicaveis as atividades cujo objeto scja restaurar a saude
humana, protegé-la ¢ prevenir sua degradagdo” (DALLARI, 1995, p. 19).

De acordo com os ensinamentos de José Afonso da Silva (2003) eficicia ¢ a capacidade de atingir objetivos
previamente fixados como metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficicia consiste na capacidade de atingir
os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo
legislador. (...) O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade. (...) Uma norma pode ter eficicia
juridica sem ser socialmente eficaz, isto ¢, pode gerar efeitos juridicos, como, por exemplo, o de revogar normas
anteriores, ¢ ndo ser efetivamente cumprida no plano social dos direitos fundamentais ¢ na constitui¢io.

1 Sobre os Direitos Fundamentais, antes da Constituicio de 1988, tem-se: “No Brasil, a Carta de 1824 referia-se
aos direitos politicos ¢ individuais (art. 179); a Lei Magna de 1891 continha simplesmente uma declaragdo de
direitos; a de 1934, uma declaragio de direitos (Titulo III) que compreendia um capitulo intitulado dos direitos ¢
garantias individuais; a de 1937 possuia também um capitulo intitulado dos direitos ¢ garantias individuais; a de
1946 repetia 1934 ¢ continha uma declaragio de direitos que incluia um capitulo intitulado dos direitos ¢
garantias individuais. Nesta, o art. 141, §13, mencionava expressamente os direitos fundamentais do homem”
(FERREIRA FILHO, 2010, p. 32).
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direto, secreto, universal e periodico, a separagdo dos Poderes e os direitos e garantias
individuais”.

Na Constituigdo de 1988, os direitos fundamentais estdo divididos em cinco grupos:
os direitos individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade (art. 12), direitos politicos (art. 14 a
17), direitos sociais (art. 6° e 193 a 200.), direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (art.
3° e 225). Por uma questdo didatica far-se-4 o recorte destacando um dos direitos

fundamentais sociais prestacionais: a saude"’.

3.2 — A Saude como Direito Fundamental Social

[...] todos os direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo II da CF (dos
direitos ¢ garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expressa e/ou
implicitamente) localizados nos tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil (SARLET 2006, p. 560).

A Constituicio Federal de 1988 consagrou os direitos sociais como direitos
fundamentais de forma explicita, reconhecendo-lhes um capitulo préprio, inserido dentro do
titulo “dos direitos e garantias fundamentais”. Na esteira de Silva (2003), os direitos sociais
sdo prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, que possibilitam
por meio das normas constitucionais, melhores condi¢des de vida aos mais fracos.

No que concerne a saude, enquanto garantia constitucional, € imposto ao Estado a
obrigacdo de formular e executar politicas econdmicas e sociais, além de prestar servigos de
saude publica, fornecer medicamentos, promover a valorizagdo da saude, dentre outras coisas,
a fim de garantir a prevengdo, a recuperacdo e o bem-estar da coletividade, conforme

preceitua o artigo 196, da Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos ¢ dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais ¢ econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga ¢ de
outros agravos ¢ ao acesso universal e igualitario as agdes € servigos para sua
promogao, protecio € recuperagio.

De acordo com o “art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a safide, a alimentacdio, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do™.
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Analisando o artigo supra, € perceptivel que o direito a saide, ndo € apenas o acesso
a medicina curativa, mas também viabilizar condigdes de uma saude fisica e mental aos
individuos, com esclarecimentos, conscientizagdo e educagdo da populagdo para prevenir
doencas, bem como, alimentagdo saudavel, saneamento basico, enfim, as condi¢des
necessarias para uma sobrevivéncia digna e saudavel.

Desse modo, a Lei n.° 8.080/90, ou seja, a legislagdo do SUS em seus artigos 2° e 3°

dispde:

Art. 2° - A saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° - O dever do Estado de garantir a saude consiste na reformulagdo ¢
execugdo de politicas economicas ¢ sociais que visem a redugdo de riscos de
doengas ¢ de outros agravos no estabelecimento de condigdes que assegurem
acesso universal ¢ igualitario as agdes € aos servigos para a sua promogao,
protecao e recuperacgio.

§ 2° O dever do Estado nio exclui o das pessoas, da familia, das empresas ¢
da sociedade.

Art. 3° A saude tem como fatores determinantes ¢ condicionantes, entre
outros, a alimentagdo, a moradia, o sancamento basico, o meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educagdo, o transporte, o lazer ¢ o acesso aos bens ¢
servigos essenciais; os niveis de saude da populagio expressam a
organizagdo social ¢ economica do Pais. Paragrafo tinico. Dizem respeito
também a saude as agGes que, por forca do disposto no artigo anterior, se
destinam a garantir as pessoas ¢ a coletividade condigdes de bem-estar
fisico, mental ¢ social.

De acordo com Ordacgy (2009), o direito a saude e o direito a vida sdo inseparaveis:

A saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano,
digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em
caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atengio a satade
constitui um direito de todo cidaddo ¢ um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas publicas governamentais. Em outras
palavras, a saude ¢ direito social fundamental, a ser exercido pelo Estado (¢
ndo contra o Estado), através da implementagdo de politicas publicas ¢
sociais que propiciem seu gozo efetivo (ORDACGY, 2009, p.01).

A saide como direito fundamental social foi estendida a todos, a partir da
promulgacdo da Magna Carta. Os servi¢os de saude sdo de competéncia dos entes publicos,

e e . . . . ~ 16
mas a iniciativa privada também podera exercé-los desde que de forma complementar ™.

1% Satde complementar deve ser compreendida, assim, por meio das agdes e servicos de sande que, embora
sejam prestadas por pessoas juridicas de direito privado, sdo consideradas agdes ¢ servigos publicos de satde em
razdo da existéncia de uma relagdo juridica especifica, concretizada por contratos ou convénios firmados entre
essas pessoas juridicas ¢ a Unido, os Estados ou os Municipios. Tal relagdo juridica possui suas balizas legais
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Dessa forma, a saude publica é estruturada em um Sistema Unico de Satde (SUS).
Assim, além dos artigos constitucionais 198, 199 e 200'7 que norteiam e instituem os
principios e diretrizes balizadores do Sistema Unico de Satde (SUS)', no plano
infraconstitucional, a lei 8.080/90" regulamentou tais dispositivos.

Nessa perspectiva, o SUS € um sistema que pertence a rede publica de saude. Para
Barroso (2016, p. 16), o SUS ¢ concebido como o conjunto de agdes ¢ servigos de satde, prestados
por orgdos ¢ instituigdes publicas federais, estaduais ¢ municipais, da Administracdo direta e indireta.

A prépria lei 8.080/90, chamada de Lei Organica da Saude (LOS), estabelece em seu
art. 7° um rol exemplificativo de principios que devem servir de base para as agdes e servigos
publicos de satde, bem como os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude®. Dentre esses principios é possivel elencar a universalidade, a
equidade, a integralidade e a descentralizagdo.

A partir de tais principios a saude passa a ser vista como um direito comum a todos,
um direito universal cujo acesso deve acontecer de forma igualitaria, sem exclusdo de pessoas
e sem quaisquer pré-requisitos, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, mas
também ajustando possiveis diferengas por meio do principio da integralidade, onde cada

individuo ¢ compreendido em sua totalidade, considerando os aspectos bioldgicos,

tracadas pelo art. 199 da Constituigdo Federal e pelos artigos 24 a 26 da Lei 8.080/90. Assim, desde que tenham
seus limites definidos, a iniciativa privada pode dar assisténcia a populagio.

0 direito a saide ¢ tratado em diversos artigos de nossa Constituicio, como os artigos 5°, 6°, 7°, 21, 22, 23, 24,
30, 127, 129, 133, 134, 170, 182, 184, 194, 195, entre outros.

'¥Sob os ensinamentos de Barroso (2016), do “ponto de vista federativo, a Constituicdo atribuiu competéncia
para legislar sobre protegdo ¢ defesa da satide concorrentemente a Unido, aos Estados ¢ aos Municipios (CF/88,
art. 24, X1II, e 30, II). A Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24, § 1°); aos Estados, suplementar
a legislagio federal (art. 24, § 2°); ¢ aos Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo
igualmente suplementar a legislagdo federal ¢ a estadual, no que couber” (art. 30, I ¢ II) (DALLARI, 1989, p. 92
apud BARROSO, 2016, p. 15).

“Outras leis infraconstitucionais foram promulgadas como a Lei 8.142/90, a Lei n° 01/2002 (NOAS-SUS 01/02)
¢ a Portaria n° 3.916/98, do Ministério da Saude.

2Art. 7° As acdes e servicos publicos de saude ¢ os servicos privados contratados ou conveniados que integram
o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituigio Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: I - universalidade de acesso aos servigos de
saude em todos os niveis de assisténcia; II - integralidade de assisténcia, entendida como um conjunto articulado
¢ continuo das agdes ¢ servigos preventivos ¢ curativos, individuais ¢ coletivos, exigidos para cada caso em todos
os niveis de complexidade do sistema; III - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica ¢ moral; IV - igualdade da assisténcia a satude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; V -
direito a informagdo, as pessoas assistidas, sobre sua saude; VI - divulgagdo de informagdes quanto ao potencial
dos servigos de satude ¢ sua utilizagdo pelo usuario; VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocagdo de recursos ¢ a orientagdo programatica; VIII - participagdo da comunidade; IX -
descentralizagdo politico-administrativa, com dire¢do unica em cada esfera de governo: a) énfase na
descentralizagio dos servigos para os municipios; b) regionalizagdo ¢ hierarquizagdo da rede de servigos de
saude; X - integragcdo, em nivel executivo, das agdes de sande, meio ambiente ¢ sancamento basico; XI -
conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais ¢ humanos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ¢ dos Municipios, na prestagdo de servigos de assisténcia a saude da populagio; XII - capacidade de
resolucdo dos servigos em todos os niveis de assisténcia; e XIII - organizacio dos servigos publicos de modo a
evitar duplicidade de meios para fins idénticos.
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sociologicos e socioculturais, objetivando assim, garantir a saude e oferecendo o acesso aos

seus servi¢os de forma integral a todos que deles necessitarem. Cumpre acentuar ainda que o

SUS ¢ formado por 6rgdos descentralizados, o que permite a participacdo da sociedade.
Noutro passo, para a realiza¢do ideal dos principios supramencionados e para a

efetivacdo do direito fundamental social a saude existem entraves.

3.3— Na Efetivacao do Direito a Saude: a Reserva do Possivel versus o Minimo
Existencial

Pompeu (2005), atirma que:

0s textos constitucionais ndo mais se¢ limitam a regulamentar as
caracteristicas do estado, a separagdo de poderes, ¢ a inibir a sua agio contra
os direitos individuais. As constituigdes hodiernamente sdo dirigentes, visam
a modificar a realidade, transforma-la, obrigando o Estado a tomar certas
decisGes que viabilizem os direitos sociais ¢ que garantam aos cidaddos
meios de acesso a uma vida mais justa ¢ igualitaria (POMPEU, 2005, p.
111).

Os direitos fundamentais sociais sdo aqueles garantidos constitucionalmente,
fornecidos por meio de prestagdes do Estado, que visam garantir uma condi¢@o de vida digna
a todos os membros da coletividade. No entanto, mesmo sendo um direito fundamental
intimamente ligado ao direito a vida, com previsdo e garantia constitucional, o direito a saude
sofre limitagdes.

Para Bobbio (1992, p. 24), o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
ndo filoséfico, mas politico.

E cedico que para os direitos sociais, a exemplo da saiude, serem efetivados,
necessita-se de recursos financeiros e o Estado alega, na maioria das vezes, impossibilidade

financeira de atender essas demandas, tendo em vista que em alguns casos, os tratamentos e

medicamentos sdo de alto custo. Mas, de acordo com Davies (2013),

essa constatagdo, que pode parecer 6bvia a economistas ¢ administradores de
saude acostumados a lidar com escassez de recursos, ndo ¢ facilmente
compreendida pelo publico em geral ¢ pelos profissionais do direito em
particular. Para estes, prevalece a ideia culturalmente arraigada de que saude
ndo tem prego, sendo mesmo uma espécie de ofensa abordar aspectos
financeiros quando o que esta em jogo ¢ a saude ¢ a propria vida. Esta
postura — compreensivel, mas fundamentalmente insustentavel — € combinada
no Brasil com a opinido consolidada de que os recursos publicos sdo sempre
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mal aplicados ¢ frequentemente desviados por corrupgdo. Nesse clima, fica a
sensacgdo de que o problema da saude ¢ de outros programas sociais ndo ¢ a
escassez de recursos, mas sim sua utilizagdo inadequada (FERRAZ, VIEIRA,
2009, apud DAVIES, 2013, p. 12).

E razoavel dizer que todo direito enseja gastos. Saliente-se ainda que além da satde,
o Estado precisa garantir outros direitos sociais, tais como o direito a educagdo, a alimentag@o
e a moradia.

Por outro lado, o argumento da indisponibilidade or¢amentaria de cada Estado ndo
pode ser usado a fim de justificar abusos dos poderes constituidos frente aos direitos
fundamentais. E nesse contexto de limites e possibilidades de aplicacdo dos direitos
fundamentais sociais, onde residem as reflexdes entre a reserva do possivel ¢ o minimo
existencial.

A teoria da Reserva do possivel também ¢ conhecida como o principio da reserva da
consisténcia ou como a reserva do financeiramente possivel e ficou conhecida através da
decisdo do Tribunal Constitucional alemao, em 18 de julho de 1972%".

. . . 122 , . .
Em linhas gerais, aqui no Brasil™, a reserva do possivel se baseia na capacidade

2

financeira do Estado, ou seja, na existéncia de previsdo or¢camentaria ou recursos publicos

“'A Reserva do Possivel surgiu em julgamento promovido pelo Tribunal Constitucional Aleméo, em decisdo
conhecida como Numerus Clausus (mimero restrito). Naquele caso, o Tribunal Constitucional analisou demanda
judicial proposta por estudantes que nio haviam sido admitidos nas escolas de Medicina de Hamburgo ¢
Munique, em face da limitagdo do mimero de vagas em cursos superiores adotada pelo pais em 1960, com
fundamento no art. 12 da Lei Fundamental alemd, que garantia a livre-escolha de trabalho, oficio ou profissdo.
Ao decidir a questdo, a Corte alem entendeu que o direito pleiteado, qual seja, o aumento do niimero de vagas
na universidade, encontra limitacdo na Reserva do Possivel, conceituada como o que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, sob pena de, em virtude das limitagdes de ordem econdmica, comprometer a
plena efetivagcdo dos direitos sociais. Assim, a decisdo foi que nio seria razoavel obrigar o Estado a
disponibilizar o acesso a todos que pretendessem cursar Medicina, eis que essa exigéncia estaria acima de um
limite social basico (SOUZA, 2013 p.02).

“Diferente do Brasil, “No Tribunal Constitucional alemdo residem, pelo menos, trés dimensées de
reconhecimento ¢ de aplicagdo da reserva do possivel [...]. A primeira delas ¢é a dimensdo negativa, que trata
especificamente da razoabilidade da postulagdo. Neste plano, invoca-se a racionalidade advinda da sociabilidade
do conviver plural em um Estado Social Democratico de Direito, bem como o reconhecimento da escassez de
recursos [...] para se ponderar se o atendimento do pleito realizado pode ou ndo comprometer outras prestagdes
ou direitos de interesse comum a sociedade. Se a concessdo de determinado direito se mostrar demasiadamente
onerosa, irrazodvel ou desproporcional a ponto de violar direitos dos demais, esgotar os recursos existentes ou
inviabilizar o atendimento de outras necessidades tdo importantes quanto, e¢la devera ser negada, resguardando-se
a racionalidade [...]. Como segunda, tem-se a dimensdo fatica, que diz respeito a escassez de recursos quando o
direito for postulado, simultancamente, por nimero de pessoas superior ao dos recursos disponiveis ou s¢ €sse
direito for solicitado em niimero superior ao dos recursos disponiveis, ainda que por uma pessoa, a €scassez
impedird o atendimento pleno. Age, assim, a reserva do possivel como limite do quanto conceder, ao tempo que,
igualmente, rege limites ao como conceder. A terceira dimensdo ¢ a dimensfo juridica que trabalha com a
indisponibilidade de recursos, cujos exemplos mais corriqueiros sdo afetos a lei orgamentaria ou ao préprio
orgamento. Diferentemente da falta de recursos, que ¢ ligada a aspectos materiais de (in)existéncia destes, a
indisponibilidade de recursos trabalha com a impossibilidade juridica ¢ com a capacidade juridica de se dispor
dos recursos existentes. E nesta dimensdo que a escassez artificial de recursos aparece, maxime quando o
administrador (ou legislador, ou juiz) decide que ird aplicar determinados recursos em uma situagdo ¢ ndo em
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disponiveis para efetivar os direitos fundamentais sociais. Tal disponibilidade situa-se na
discricionariedade das decisdes do legislativo e do executivo que deliberam quer seja sobre a
destinacdo, quer seja sobre a aplicacdo do orcamento publico®. Insta frisar que esse poder
discricionario ¢ limitado pelas normas constitucionais. De forma alguma, significa que essa
clausula autorize o poder publico a eximir-se de sua responsabilidade, mas apenas de fazer
escolhas, estabelecer prioridades e critérios para um melhor direcionamento das politicas
publicas.

E cedico que em algumas vezes, sem apresentar elementos comprobatorios, o Estado
invocou a reserva do possivel, alegando ndo possuir recursos suficientes para cumprir decisio
judicial. No entanto, quando assim o fizer deve-se comprovar nos autos a sua insuficiéncia.

Na realidade, a reserva do possivel ndo pode ser um Obice a efetivacdo de tais
direitos, ao contrario o objetivo maior do Estado ¢ de concretizar os direitos fundamentais
sociais, ja que sdo indispensaveis para uma vida digna. No entanto, quando isso ndo acontece
por uma questdo de limitagdo or¢amentaria, a reserva do possivel deve servir como norte para
as atividades judiciais a fim de que o magistrado reflita, pondere e tenha razoabilidade em
suas escolhas e decisdes de modo que encontre o equilibrio para atender as demandas
pleiteadas pelos necessitados da melhor forma possivel sem colocar em risco o or¢amento
estatal.

Contudo, apesar de todas as justificativas para o uso recorrente da reserva do

124, esta

possive ndo pode ser aplicada desrespeitando uma efetividade minima dos direitos

sociais. Veja o que o STF, na decisdo prolatada pelo Ministro Celso de Mello na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45 diz a respeito:

Nido se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira ¢/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario ¢
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar ¢ de inviabilizar o
estabelecimento ¢ a preservagdo, em favor da pessoa ¢ dos cidaddos, de

outra, que acaba afetada, ou seja, a escassez ¢ advinda de um movimento artificial, ndo natural, que, no caso, ¢ a
escolha do administrador (ou legislador, ou juiz)” (BOLESINA, 2012, pp 93 ¢ 94).

> O art. 165 ¢ seguintes da Constituigio Federal preceitua que o orgamento publico deve ser previsto em leis —
plano plurianual, diretrizes orcamentdrias ¢ orgamentos anuais. Dessa forma, nfio existindo previsdo
orgamentaria, ndo haverd capacidade juridica de dispor do recurso para a realizagio daquele direito.

! Muitas vezes, a justificativa da escassez de recursos esconde outras causas como a corrupgdo, a lavagem de
dinheiro ¢ a improbidade administrativa. Infelizmente quem mais sofre ¢ a populagdo carente. De acordo com
Leal (2013) [...] hospitais publicos deixam de atender pacientes na forma devida porque sdo desviados recursos
da satude para outras rubricas orcamentarias mais ficeis de serem manipuladas ¢ desviadas como pratica de
suborno ¢ defraudagdo; familias em situagdo de pobreza ¢ hipossuficiéncia material ndo podem se alimentar
porque os recursos de programa sociais sdo desviados para setores corruptos do Estado ¢ da Sociedade Civil [...]
(LEAL, 2013, p.33).
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condi¢Ges materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191).

Em outro momento, o Ministro Celso de Mello, no Recurso Extraordinario

393175/RS, reconheceu que:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida ¢ a satde, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituigdo da Republica (art. 5°, caput ¢ art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro ¢ secundario
do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razoes de ordem
¢tico-juridica impdem ao julgador uma so6 ¢ possivel opgdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida ¢ a saiide humana (BRASIL. RE-
AGR N. 393175/RS).

A limitagdo a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais s6 pode ser justificada
quando ndo violar o Minimo Existencial da dignidade humana, ou seja, o Estado deve garantir
as condi¢des minimas para que as pessoas vivam com dignidade.

Nesse sentido, o minimo existencial ¢ compreendido como um conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida digna e saudavel.
Para Barcellos (2002), o minimo existencial corresponderia a “um elemento constitucional
essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades bésicas do individuo”,
como alimentagio, saude, educagio, acesso a justica e assisténcia aos desamparados®. Sem as
presta¢des desse minimo, ndo ha dignidade da pessoa humana e muito menos uma efetivacio

dos direitos sociais. Ainda para a autora supracitada,

[...] uma fragdo do principio da dignidade da pessoa humana, seu conteudo
mais essencial, esta contida naquela esfera do consenso minimo assegurada
pela Constituicdo ¢ transformada em matéria juridica. E precisamente aqui
que reside a eficacia juridica positiva ou simétrica ¢ o carater de regra do
principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacdo dos efeitos compreendidos
nesse minimo constitui uma violagdo ao principio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a

>0 minimo existencial ndo se confunde ou se restringe aos direitos fundamentais sociais, ao contrério, aqueles
estdo relacionados a direitos mais abrangentes ligados ndo apenas ao ambito social, mas ao econémico ¢ ao
cultural previstos na Constituigio.
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prestacdo equivalente. Nio € possivel ponderar um principio, especialmente
o da dignidade da pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar
coisa alguma que lhe confira substancia; também a ponderagdo tem limites”
(BARCELLOS, 2002, p. 252).

E certo que na pratica, principalmente aqui no Brasil, nem sempre condicdes dignas
chegam a populagdo de forma igualitaria fazendo com que se espere ainda mais da atuacdo
estatal a fim de assegurar as condi¢des materiais minimas de vida. No entanto, quando essas
acdes ndo acontecem, a garantia deve ser realizada por algumas atuacdes, entre elas, a Poder

judiciario.

3.4 — A Judicializacio da Saude e a Divisio de Poderes

Hodiernamente, o Brasil apresenta dificuldades referentes ao atendimento de
inumeras demandas relacionadas a saude. ‘“Precariedade”, “descaso”, “ineficiéncia”,
“burocracia” e “corrup¢do”, sdo palavras que usualmente sio faladas em jornais, revistas, sites
e até nas ruas para adjetivar a falta de qualidade no atendimento a saude.

Diante da inércia estatal e de possiveis ilegalidades, inconstitucionalidades, abusos e
desvios de poder, o Judiciario é chamado para atuar, ou seja, fiscalizar e/ou corrigir, bem
como determinar o cumprimento de politicas sociais e econdmicas estabelecidas pelo Sistema
Unico de Satde, a fim de que a inviolabilidade do direito a saude seja protegida. Essa
intervengdo jurisdicional lastreia-se no principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
com previsio legal recepcionada pelo art. 5°, inciso XXXV, da Constituigio Federal *.

Com o objetivo de assegurar o fornecimento de tratamentos, insumos ou
medicamentos, essas inumeras a¢des, individuais e coletivas, no ambito da saude trouxeram
um crescente processo de judicializa¢io®’ da saude.

Para Barroso 2008,

judicializagdo significa que algumas questGes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, ¢ ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional ¢ o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios ¢

% O art. 5°, inciso XXXV “a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

*" Para saber mais sobre judicializacio ver o texto: Judicializacio, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democritica de Luis Roberto Barroso; Da denominada judicializa¢cdio da saude: pontos e contrapontos de
Milton Augusto de Brito Nobre.
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a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes ¢ tribunais, com alteragles
significativas na linguagem, na argumentagdo ¢ no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma
tendéncia mundial; outras estio directamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro (BARROSO, 2009, p. 03).

Desse modo, a judicializagdo da satde esta relacionada a busca cada vez maior pelo
judiciario a fim de que este garanta aos cidaddos o acesso aos servigos de saude e, dessa
forma, possa concretizar as garantias constitucionais. Segundo o Forum da Saude em
cumprimento a Resolugdo n. 107 do CNJ, até o ano de 2014 existiam 330. 630 agdes
distribuidas pelos Tribunais de Justica dos estados brasileiros, com excec¢do do TJ-PB que ndo
informou a quantidade de processos.

Essa posicdo de destaque do Judiciario, principalmente nas questdes que dizem
respeito a saude é alvo de intensos debates®®. Se de um lado, os cidaddos veem no judiciario
uma forma de ter o seu direito satisfeito, por outro lado, o judicidrio se sobrecarrega com
tantas demandas e a celeridade tdo desejada abre espago para a morosidade. Além disso,
existem também os criticos que apontam a interferéncia do poder judiciario na conduta do
Executivo, como incabivel, uma vez que feriria o principio da separagio de poderes.

Sem duvida, os cidaddos veem no judiciario uma espécie de guardido de promessas,
uma esperanca no fim do tunel de que o seu direito serd concretizado e suas expectativas
realizadas. Falar de saude ou de seu restabelecimento € muito delicado. De um lado estdo os
que necessitam sobreviver, que muitas vezes estdo definhando, desesperados em busca de um
tratamento especializado, de uma medicacdo, enfim, de cura. Em outra ponta esta o poder
publico que afirmam ser preciso respeitar a alocag@o de recursos para as politicas publicas em
detrimento das demandas emergenciais, ja que estas fazem parte de um beneficio individual
sobrecarregando os cofres publicos e diminuindo verbas que seria destinado a coletividade.

Segundo Cambi (2009):

Confiar unicamente na concretizagdo do interesse publico, por parte dos
administradores publicos, eleitos para isto, € fechar os olhos para a realidade
brasileira marcada por inimeros politicos despreparados, oportunistas,
corruptos ou que fazem uso inadequado do dinheiro publico (CAMBI, 2009,
p. 245).

*No Brasil, 0 marco da Judicializagiio na 4rea da saude ocorreu no inicio da década de 1990, quando comegaram
a ser pleiteados judicialmente medicamentos antirretrovirais para HIV/AIDS.
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Nesse entreposto, entre cidaddo e Estado, encontra-se o Poder Judiciario, o
responsavel por fazer com que os direitos fundamentais cheguem a todos. Nesse ponto reside
um atrito. Sob uma perspectiva, pessoas clamam por socorro e depositam sua confianga e
quica, sua ultima esperanga no judicidrio. Noutra senda, existem as duras criticas quanto a
interferéncia do judiciario, quando solicitado, nas escolhas Estatais.

E cedico que a escolha da execugdio de uma politica publica é um ato discricionario
da administrag¢@o publica, ou seja, o administrador possui uma margem de conveniéncia e de
oportunidade, desde que respeite o sistema normativo a que esta submetido. Nesse caso, a
Constitui¢do a0 mesmo tempo em que protege os direitos fundamentais, direciona as politicas
publicas capazes de efetiva-los. Dessa maneira, deve existir uma compatibilidade entre as
diretrizes do texto constitucional e essas politicas.

No entanto, em casos em que ha omissdo, negligéncia, desvio funcional e outros
abusos, por parte dos administradores, cabe ao Judiciario a obrigacdo de intervir de forma a
garantir que as policias publicas e sociais sejam aplicadas e até definidas. Especialmente nos
casos de saude, afirma Gouvéa (2016) que, embora ndo se possa obter do Estado uma
prestacdo determinada, pode-se exigir que ao menos alguma atitude, dentre as eficazes, seja
tomada diante de certo problema de saude.

A intervengdo do Judiciario ¢ uma forma de manter o Estado Democratico de
Direito, com seus principios e direitos fundamentais que, arduamente, lutou-se para conseguir.
Nesse caso, ndo se pode alegar a separagido de poderes para justificar desperdicios do dinheiro
publico e escolhas erradas.

Ainda sobre a atuagdo do Poder Judiciario exsurge o ativismo judicial que, por vezes,

confunde-se com a judicializa¢do. Nesse sentido, conforme conceitua Barroso (2009):

A judicializagdo ¢ o ativismo judicial sdo primos. Vem, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tem as mesmas origens.
Nio sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagio,
no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, ¢ ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo
seu alcance (BARROSO, 2009, p.21).

Assim, o ativismo judicial estd associado a uma atividade mais intensa do Judiciério

na efetivagdo dos valores e dos direitos fundamentais. No entanto, essa atuagdo também gera
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criticas, dentre elas, estd o argumento de que os membros do Judiciario ndo possuem
legitimidade democratica para tomar decisdes em nome de uma sociedade, uma vez que nédo
foram eleitos pelo povo. Entretanto, ndo podemos olvidar que o Poder Judiciario possui a
legitimidade prevista na constitui¢do para proteger a democracia e os direitos fundamentais.

Outra critica gira em torno da massificagdo das demandas individualizadas em
detrimento das demandas coletivas. Por mais que aquelas demandas pecam a concretiza¢do
dos direitos fundamentais sociais, os juizes acabam realizando uma micro-justica, ao invés de
uma macro-justica, ou seja, suas decisdes acabam tendo um alcance restrito, porém trazem
descontrole para o sistema como um todo.

Uma terceira critica se refere a falta de conhecimento técnico dos juizes para lidar
com os diferentes tipos de politicas publicas e demais temas que envolvem a saiude e os

direitos fundamentais sociais. Nessa perspectiva, para Sarmento (2012):

A realizagdo dos direitos sociais pelo Estado da-se através de politicas
publicas, cuja eclaboragdo ¢ implementagdo dependem, para o seu €xito, do
emprego de conhecimentos especificos. Os poderes Executivo ¢ Legislativo
(mais o primeiro do que o segundo) possuem em seus quadros pessoas com a
necessaria formagdo especializada para assessora-los na tomada das
complexas decisdes requeridas nesta area, que freqientemente envolvem
aspectos técnicos, econdmicos ¢ politicos diversificados. O mesmo ndo
ocorre no Judiciario. Os juizes ndo t€ém, em regra, tais conhecimentos
especializados necessarios, nem contam com uma estrutura de apoio
adequada para avaliagido das politicas publicas, o que se torna um elemento
complicador no debate sobre a tutela judicial dos referidos direitos
(SARMENTO, 2012, p.208).

Por outro lado e indo além das criticas, € cedigo que se existisse um servigo publico
de melhor qualidade que garantisse os anseios da sociedade haveria menos necessidade de o
judiciario intervir em questdes de competéncia legislativa e executiva.

Desta feita, Cunha Janior (2008) preleciona que:

em um Estado em que o povo carece de um padrdo minimo de prestagdes
sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais cidaddos socialmente
excluidos ¢ onde quase meio milhdo de criangas sdo expostas ao trabalho
escravo, enquanto seus pais sequer encontram trabalho ¢ permanecem
escravos de um sistema que néo lhes garante a minima dignidade, os direitos
sociais ndo podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva do
possivel. Ndo se trata de desconsiderar que o Direito ndo tem a capacidade
de gerar recursos materiais para sua efetivagdo. Tampouco negar que apenas
se¢ pode buscar algo onde este algo existe. Ndo € este o caso, pois aquele
“algo” existe ¢ sempre existird, s6 que ndo se encontra — este sim € 0 caso —
devidamente distribuido! Cuida-se, aqui, de se permitir ao Poder Judiciario,
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na atividade de controle das omissdes do poder publico, determinar uma
redistribuigdo dos recursos publicos existentes, retirando-os de outras arcas
(fomento econdmico a empresas concessionarias ou permissionarias mal
administradas; servico da divida; mordomias no tratamento de certas
autoridades politicas, como jatinhos, palacios residenciais, festas pomposas,
segurangas desnecessarios, carros de luxo blindados, comitivas
desnecessarias em viagens internacionais, pagamento de diarias excessivas,
manutengdo de mordomias a ex-Presidentes da Republica;, gasto em
publicidade, etc) para destina-los ao atendimento das necessidades vitais do
homem, dotando-o das condi¢des minimas de existéncia (CUNHA JUNIOR,
2008, p. 713).

EXx positis, depreende-se que o juiz em suas decisdes deve primar pelos direitos
fundamentais, pelo minimo existencial e pela vida. Decisdes dificeis quando sdo limitadas
pela reserva do possivel, mas a luz do caso concreto, com razoabilidade e proporcionalidade,
¢ possivel ponderar e fazer as melhores escolhas.

No entanto, o Poder Judiciario ndo age sozinho, existem outras institui¢des que
garantem O acesso a justica e consequentemente, auxiliam na efetivagdo do direito a saude,
sdo elas: a Advocacia Privada, a Defensoria Puablica € o Ministério Publico. Por escolha
metodologica, o recorte tematico/textual sera pautado na atuacdo dessa ultima instituigdo,
mais precisamente, o objeto de estudo sera os instrumentos de atuagdo do parquet na garantia

do direito a saude.
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4 0 PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA CONCRETIZACAO DO DIREITO A
SAUDE

4.1 O acesso a justica como Garantia Constitucional

A partir da Constituicdo de 1988, o acesso a justica tornou-se uma garantia
constitucional insculpida no artigo 5°, incisos XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito e LXXVIII - “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo” —, incluido pelo EC 45/2004).

Destarte, de acordo com Cappelletti (1988):

A expressdo “acesso a justiga” € reconhecidamente de dificil definigdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos ¢/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos, segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
¢ socialmente justos (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.04).

Dessa maneira, para garantir direitos € fundamental o acesso a justica. Nesse sentido,
hodiernamente, o Brasil ¢ dotado de um Poder Judiciario independente para tomar decisdes
legais, que procura se adequar a realidade a fim de solucionar diferentes litigios como ¢ caso
das varas especializadas®™, além dos juizados especiais® e o Conselho Nacional de Justica®'.

Outra instituicdo juridica estatal igualmente importante ¢ a Defensoria Publica que
tem o papel constitucional de prestar a assisténcia juridica publica, integral e gratuita aos
hipossuficientes.

Em seu artigo 134, a Constitui¢do Federal estabelece que a Defensoria Publica ¢ uma

instituicdo essencial para garantir a todas as pessoas, em condi¢do de igualdade, o acesso a

* Inclusive, segundo a recomendacdo de n° 43 de 20/08/2013, “recomenda aos Tribunais de Justica e aos
Tribunais Regionais Federais que promovam a especializagio de Varas para processar ¢ julgar agdes que tenham
por objeto o direito a satde publica ¢ para priorizar o julgamento dos processos relativos a sadde suplementar.
(Disponivel em http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1823)

* Qs juizados especiais sio um importante meio de acesso a justica, pois permitem que cidaddos
busquem solugdes para seus conflitos cotidianos de forma rapida, eficiente e gratuita. Eles sdo 6rgdos do Poder
Judiciario, disciplinados pelaLei n.® 9.099/95. Leis estaduais criam ¢ regulamentam em cada unidade da
federagdo esses Orgdos e, ambito Federal, a Lei n.® 10.259/01. (Disponivel em http://www.cnj.jus.br/poder-
judiciario/juizados-especiais)

1 O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é uma instituigio publica que visa aperfeicoar o trabalho do sistema
judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle ¢ a transparéncia administrativa ¢ processual.
Missdo do CNJ - Contribuir para que a prestagdo jurisdicional scja realizada com moralidade, eficiéncia ¢
efetividade em beneficio da Sociedade. Visdo do CNJ-Ser um instrumento efetivo do Poder Judicidrio.
(Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sobre-0-cnj/quem-somos-visitas-e-contatos)
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Justica. Mas a sua func¢io nfo se limita a assisténcia juridica gratuita, ela também possui o
conddo de buscar a efetivagdo dos direitos sociais de modo que a coletividade seja
beneficiada, além de zelar para que o Estado cumpra o que ele mesmo se propos a realizar,
principalmente quando a pauta refere-se ao tema, politicas publicas **.

A terceira institui¢do essencial a fun¢do jurisdicional do Estado e ao acesso a justiga
¢ o Ministério Publico, cujas atribuigdes versam em torno da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme preceitua o
artigo 127 da Constituigio Federal™.

De modo geral, as institui¢des® supramencionadas atuam na garantia do acesso a
justiga, na protecdo dos direitos fundamentais e, claro, na tutela do direito a saude.

No entanto, o acesso a justiga também possui obstaculos. Nem sempre o acesso ao
judiciario quer dizer acesso a justica. Atualmente existe uma sobrecarga de processos, de
modo que, torna-se imprescindivel a resolugdo de conflitos por meios de autocomposi¢io’”.
Todavia, enquanto gradativamente essa cultura de superag@o do litigio estd sendo colocada em
pratica, necessita-se, ainda, da atuag@o incisiva ndo apenas do poder judiciario, mas da
Defensoria Publica e do Ministério Publico. Dessa forma, quando alguns direitos, dentre eles,
o direito a saide ndo pode ser postergado, essas instituigdes se apresentam como uma

esperancga a solugdo do problema e a efetivacdo dos seus direitos.

4.2 O Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 outorgou prerrogativas e garantias ao Ministério
Publico®. Dessa forma, essa instituicdo segue alguns principios (art. 127, § 1°, da CF), como:
a) Unidade — Todos os membros possuem as mesmas prerrogativas funcionais, b)
Indivisibilidade — um membro do Ministério Publico pode ser substituido por outro sem que

modifique a natureza do processo e c¢) independéncia funcional — os membros do Ministério

32 Apos a Lei n° 11.448, de 2007, a Defensoria possui legitimidade para propor Acdo Civil Publica. Dessa forma,
essa instituigdo pode influenciar nos litigios sobre direitos sociais como as agbes relacionadas a saude. Por
exemplo, a Defensoria possibilita a tutela integral no fornecimento de medicamentos, vagas em UTI,
marcagio/realizacdo de exames ¢ cirurgias, dentre outras agoes.

> As questdes referentes ao Ministério Publico terdo uma abordagem mais detalhada no tépico posterior.

** Sem esquecer outras instituicdes como a advocacia privada ¢ a OAB, por exemplo.

*> Com a finalidade de reduzir a quantidade de processos em tramitagio no Poder Judiciario nacional, duas
importantes leis foram aprovadas em 2015. A Lei 13.140/2015 estabelece normas sobre a mediacdo entre
particulares como meio de solugdo de controvérsias ¢ sobre a autocomposicdo de conflitos no dmbito da
administragdo publica ¢ a Lei 13.105/2015 que trouxe o novo Cddigo de Processo Civil, sucedendo diploma
normativo de 1973 (SCHULZE, 2016).

3¢ A Secdo I do Capitulo IV da Constituiciio Federal do artigo 127 a 130 foi dedicada ao Ministério Piblico.
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Publico possuem liberdade para atuarem de acordo com as suas convicgdes juridicas,
inexistindo controle hierarquico dos atos processuais praticados por seus membros.

Ressalte-se ainda que a instituicdo em comento atua como fiscal da lei, defensora da
democracia e dos interesses sociais e individuais indisponiveis sendo, portanto, capaz de
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, bem como o funcionamento do judiciario e
ao acesso 4 justica’ . Essa atuagio, fiscalizacdo e intervencio do Ministério Publico se torna
possivel por ser um Orgdo que possui algumas garantias como a) vitaliciedade — suas
atividades tem inicio, mas ndo existe previsdo de término, podendo acontecer por exoneragao,
aposentadoria voluntaria ou compulséria; b) inamovibilidade — um membro s6 podera ser
removido da jurisdigdo em que atua quando for votado por maioria absoluta dos votos do
orgdo colegiado, garantindo a ampla defesa. Insta frisar que essa remocdo sO acontece
mediante interesse publico e seguindo os critérios retro explicitados, c) autonomia
administrativa e funcional - observados os limites da Lei de Responsabilidade Fiscal, o MP ¢
independente para gerir os seus interesses e d) irredutibilidade de subsidio — O subsidio ndo
pode ser reduzido, justo pela estabilidade financeira que lhe permite atuar, sem o temor de
possiveis represalias.

Além dessas garantias, recaem sobre o Ministério Publico algumas vedagdes:

Art. 128, § 5° II - a) receber, a qualquer titulo ¢ sob qualquer pretexto,
honorarios, percentagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

¢) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica,
salvo uma de magistério;

¢) exercer atividade politico-partidaria; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes
previstas em lei. (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Em seu voto, o Exmo. Ministro Ayres de Britto expds a importancia do parquet,

enaltecendo-o:

O Poder Judiciario tem por caracteristica central a estatica ou o ndo-agir por
impulso proprio (ne procedat iudex ex officio). Age por provocagdo das
partes, do que decorre ser proprio do Direito Positivo este ponto de
fragilidade: quem diz o que seja “de Direito” ndo o diz sendo a partir de
impulso externo. Nio € isso o que se da com o Ministério Publico. Este age
de oficio ¢ assim confere ao Direito um clemento de dinamismo

3" A Secdo I do Capitulo IV da Constituicio Federal do artigo 127 a 130, foi dedicada ao Ministério Piblico.
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compensador daquele primeiro ponto jurisdicional de fragilidade. [...] Duas
das competéncias constitucionais do Ministério Publico sdo particularmente
expressivas dessa indole ativa que se esta a realgar. A primeira reside no
inciso I do art. 129 (“II - zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos ¢
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicio, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”™). E dizer:
o Ministério Publico esta autorizado pela Constituicdo a promover todas as
medidas necessarias a efetivagdo de todos os direitos assegurados pela
Constituigdo. A segunda competéncia esta no inciso VII do mesmo art. 129 ¢
traduz-se no “controle externo da atividade policial”. Noutros termos: ambas
as fungdes ditas institucionais” sdo as que melhor tipificam o Ministério
Publico enquanto instituigdo [...] (HC 97.969, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 01-08-2011, Segunda Turma, DJE de 23-08- 2011).

Na atualidade, o Ministério Publico atua em diversas areas como criminal,
constitucional e civel. S6 para citar, seu campo de atuacdo vai desde questdes relacionadas
aos direitos humanos, ao idoso, a saude, a educagdo, ao consumidor, a cidadania, a infancia e
juventude, ao urbanismo e meio ambiente até as declaragdes de inconstitucionalidade e as
acdes rescisorias, por exemplo. Além da orbita judicial, o parquet desempenha atividades
extrajudiciais, dentre outras coisas, homologa acordos e estabelece os termos de ajustamento
de compromisso.

Sem duvida, o texto constitucional de 1988 em seu artigo 129°% conferiu maior

relevancia as fungdes do Ministério Publico, inclusive na tutela de bens de interesses coletivos
e difusos. Igualmente o artigo 127, concedeu-lhe legitimidade ativa para defender e dar
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efetividade aos direitos individuais indisponiveis previstos na Constitui¢do™ .

% Art. 129. SHo fungdes institucionais do Ministério Piblico:

I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituigio, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia;

IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegdo do patriménio publico ¢ social, do meio
ambicnte ¢ de outros interesses difusos ¢ coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagio para fins de intervengio da Unido ¢ dos Estados,
nos casos previstos nesta Constituigao;

V - defender judicialmente os direitos ¢ interesses das populagdes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes ¢
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior,

VII - requisitar diligéncias investigatérias ¢ a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais;IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagéo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

% Nas Constitui¢des anteriores a 1946 ndo havia uma referéncia expressa ao Ministério Publico, sé a partir dai,
0 parquet ganhou um titulo proprio (art. 125 a 128). Posteriormente, na Constituicdo de 1967, o Ministério
Publico possuia um capitulo destinado ao Poder Judiciario, j4 na Emenda constitucional de 1969, o capitulo
destinado ao Poder Executivo fazia uma referéncia ao Ministério Pablico. Enfim, s6 com a Magna Carta de
1988 ¢ que essa Instituicdo ganhou status Constitucional, com a ampliagio de suas fungdes. Hoje, o parquet
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Ex positis, alguns falam sobre o Ministério Publico como um quarto poder™, outros
. e . .41 ., . Lo
como institui¢do de natureza sui gemeris', ja outros o consideram um 6rgdo do Estado.

Destarte, sobre o parquet, Porto (1998), expde:

Em verdade ¢ ele, ¢ isto precisa ser bem compreendido, uma instituigdo, sem
a qual, neste momento historico, a sociedade ndo saberia conviver, prova
maior de que, assim como os poderes formalmente constituidos, também
esta instituicdo, hoje, integra a esséncia do Estado, pouco importando se
tenha a designagdo formal de poder ou ndo, pois € certo que, tais como 0s
poderes, sob o ponto de vista material, desempenha fungdo essencial a
existéncia do Estado moderno, com independéncia ¢ harmonia com estes ¢
com as instituigdes permanentes que compdem o Estado. Exerce, portanto,
parcela da soberania do Estado ¢ guindando scus orgdos a condi¢do de
agentes politicos, tais como os membros dos poderes formalmente
constituidos. (PORTO, 1998, p. 111)

Independente das discussdes tedricas que permeiam o Ministério Publico, ndo se
pode negar a sua importancia como guardido do regime democratico, aquele que tem o
conddo de zelar pelo cumprimento das leis, proteger os interesses coletivos, bem como possui
o papel de oferecer méxima efetividade aos Direitos Fundamentais. Desta feita, o parquet,
atua também na protecdo dos direitos sociais, dentre eles, o direito a saiude.

Como foi analisado anteriormente, a saude € um direito fundamental social e,
portanto, de aplicabilidade direta e imediata. No entanto, mesmo que a Constituigdo seja
composta por normas dotadas de imperatividade, ndo raro, acontecem inumeras violagdes,
seja de modo comissivo ou omissivo, geralmente, sob o pretexto de escassez de recursos, por
parte da administragdo publica.

Com a falta de acesso aos servigos de saude e a ineficiéncia estatal, mais pessoas
procuram o poder judiciario a fim de que este intervenha e solucione os seus respectivos
conflitos.

No entanto, por meio do principio da inércia jurisdicional, o juiz ndo pode dar inicio
ao processo sem a provocagdo da parte, “ne procedat iudex ex officio”.

Diante da inércia do poder judiciario, o Ministério Publico exsurge como uma

instituicdo dinamica, dotada de capacidade postulatoria para agir de forma espontanea e atuar

possui credibilidade social ¢ estd engajado na protegdo dos valores ¢ fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

“* Para saber mais sobre 0 MP como um quarto poder, ler: VALLADAO, Alfredo. O Ministério Publico.
Quarto Poder do Estado e Outros Estudos Juridicos. Rio de Janeiro: Editora Feitas Bastos, 1973.

‘1 Sobre a Natureza sui generis do MP, ler: RITT, Eduardo. O Ministério Piblico como instrumento de
democracia e garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
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na defesa dos interesses coletivos e individuais, daqueles que mais precisam de acesso a

justi¢a e, consequentemente, do cumprimento das promessas constitucionais.

4.3 A legitimidade do Ministério Publico para postular em defesa do direito a saade

Se de um lado a Constitui¢do definiu um rol de direitos fundamentais, dentre eles o
direito a saude, por outro lado, elencou os instrumentos e as instituigdes capazes de proteger
tais direitos.

Nesse sentido, o Ministério Publico ¢ uma dessas institui¢des capazes de contribuir
para a efetividade do direito a saude, seja este direito inserido como direito difuso, coletivo,
individual homogéneo e até individual indisponivel, a partir de seus instrumentos de agdo
judicial e extrajudicial.

Os Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, apesar de estarem descritos
no Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, possuem carater geral. Assim, em seu art.

81, nos incisos I, 11 e III, dispde:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas ¢ ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Os direitos difusos sdo interesses de natureza indivisivel em que os titulares sdo
pessoas indeterminaveis ou que dificilmente se pode determinar, ligadas por uma
circunstancia de fato. Um exemplo seria a uma propaganda enganosa. Aqui, uma Unica ofensa
foi capaz de lesar os consumidores, logo se a propaganda for retirada, a satisfacdo de um
envolvido, constitui a satisfagdo da coletividade.

Os direitos coletivos também s3o indivisiveis, porém as pessoas titulares desses
direitos sdo determindaveis, geralmente trata-se de um grupo, categoria ou classe de pessoas
determinaveis, ligadas pela mesma relagdo juridica. Um exemplo ¢ o aumento abusivo das
parcelas de planos de satde, onde os beneficiarios poderdo pleitear uma redugdo dessas

mensalidades cumulada com a restituicdo dos valores pagos a mais através do aumento
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indevido. No caso em tela, se o pedido for julgado procedente, o beneficio sera concedido a
todos que fazem parte daquele grupo, ou seja, uma coletividade em sentido estrito sera
beneficiada com a reducdo das parcelas, porém a restitui¢do sé tera quem ingressou com a
acdo judicial.

Os ftitulares dos direitos individuais homogéneos™ sdo sujeitos determinaveis e
também podem ser indeterminados, o bem juridico € divisivel, ou seja, a lesdo ou a
responsabilidade pode ser individualmente variavel. Podem derivar do difuso, do coletivo ou
de nenhum dos dois, mas possuem uma origem comum. Essa origem pode ser a mesma
situagdo fatica ou a mesma relagéo juridica. Como exemplo, o rompimento de uma barragem
com material téxico e a consequente contaminagdo da agua e dos consumidores que fizeram
uso da mesma. No caso em tela ¢ possivel determinar as pessoas que sofreram o dano, bem
como as possiveis solugdes aos diferentes casos. Essa relagio de homogeneidade ou
caracteristicas comuns permite a tutela coletiva desses direitos individuais possibilitando um
maior acesso a justica, a economia processual e o desafogamento do judiciario. E interessante
lembrar que um mesmo direito dependendo do caso concreto podera ser difuso, coletivo ou
individual homogéneo.

Os direitos/interesses™ que ndo pertencem a pessoas especificas sdo chamados de
transindividuais e a sua defesa ocorre através da legitimagdo extraordinaria, ou seja, em
alguns casos o Estado permite que a defesa de um direito se faga por intermédio de algumas
instituigdes que postulardo em nome proprio na defesa de um direito alheio. Uma das

institui¢des que possuem legitimidade ativa é o Ministério Publico. Para Mazzilli (2009),

os direitos transindividuais situam-se entre o interesse publico ¢ o interesse
privado, sendo lato sensu, equivalente a tutela coletiva. Abarcam, nesta
esteira, a subdivisdo em direitos difusos, coletivos ¢ individuais homogéneos
(MAZILLI, 2009, p. 50-51).

2 O Ministério Publico do Rio Grande do Sul ajuizou agdo coletiva em favor dos consumidores com o objetivo
de fazer cessar a propaganda enganosa da Sulacap. A empresa recorreu alegando que a instituigdo nfio possuia
legitimidade para mover agdo civil publica para defender interesses individuais homogéncos disponiveis, uma
vez que o artigo 127 da Constitui¢do Federal previa a legitimidade somente para a defesa de direitos individuais
indisponiveis. Os ministros rejeitaram o argumento ¢ mantiveram a decisdo. Noticia disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/Not%C3%ADcias/Not%C3%AD
cias/Sulacap-%C3%A9-condenada-por-propaganda-enganosa-do-Super-F%C3%A 1 cil-Carro-e-Super-
F%C3%A1cil-Casa > Acesso em 17 de julho de 2016.

> No presente trabalho far-se-a uso da justificativa de Venturi (2007) [...] para além da expressa qualificagdo
legal das pretensdes difusas, coletivas ou individuais homogéneas como auténticos direitos subjetivos, ndo h4,
praticamente, qualquer serventia para eventuais distingdes conceituais que se insistisse a impor, sobretudo
porque, sob a dtica do sistema constitucional de prestagdo jurisdicional, sdo tuteldveis pelo Poder Judiciario
brasileiro, indistintamente, tanto os interesses como os direitos subjetivos. (VENTURI, 2007, p. 48).
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Nesse sentido, a Constitui¢do Federal destaca o parquet como um guardido da lei e
da sociedade. Suas fung¢des institucionais estdo elencadas no artigo 129°, em seus incisos I, 11
e III:

I - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos ¢ dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia,

IIT - promover o inquérito civil ¢ a agdo civil publica, para a protegdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente ¢ de outros interesses difusos
¢ coletivos;

Desta feita, em se tratando dos interesses transindividuais, ou seja, dos interesses
difusos e coletivos, o Ministério Publico possui legitimidade para instaurar inquérito civil e
propor acgdo civil publica. E a depender do caso, poderd se valer desses instrumentos
processuais a fim de defender os direitos individuais homogéneos, como sera visto adiante.

A saude tem natureza de direito indisponivel. E certo que n3o possui uma
classificagdo pacifica, pois alguns o nomeiam como interesse difuso, outros afirmam possuir
carater coletivo, ja outros a inserem no rol de interesses individuais homogéneos. No entanto,
para alguns doutrinadores, a exemplo do Procurador Regional da Republica, Marlon Weichert
(2006, p. 510), a postura mais acertada ¢ a de manter a ambivaléncia do direito a saude, ou
seja, como um interesse de titularidade difusa e coletiva.

Independente das discussdes teodricas, o direito a saude faz parte do rol dos direitos
individuais indisponiveis, ou seja, sdo aqueles direitos irrenuncidveis e intransmissiveis, ndo
se pode renunciar, negociar ou alienar, como exemplo, tem-se o direito a vida, a honra, a
liberdade, a saude, os direitos da personalidade, a intimidade, entre outros.

Dessa forma, em se tratando de direito individual indisponivel, o Ministério Publico

possui legitimidade para proteger a saude:

O Ministério Publico possui legitimidade para defesa dos
direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a agdo vise a tutela de
pessoa individualmente considerada. [...] O artigo 127 da Constituigdo,
que atribui ao Ministério Publico a incumbéncia de defender interesses
individuais indisponiveis, contém norma auto-aplicavel, inclusive no que
se refere a legitimagio para atuar em juizo (REsp 819.010/SP, Rel. Min.
Eliana Calmon, Rel. p/ Acérddo Min. Teori Albino Zavascki, Primeira
Secdo, DJe 29/09/2008).

Assim, o Ministério Publico ira atuar de modo a tutelar, garantir € manter o direito a
saude sob o dominio do seu titular. Para tanto, faz uso de alguns instrumentos judicial e

extrajudicial.
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4.3.1 Atuacio Judicial do Ministério Publico: Acao Civil Publica

O direito de defesa da saude cabe indiscutivelmente ao Ministério Publico, pois, o
direito a saude esta compreendido como um dos direitos difusos e coletivos, também porque
as agdes e servicos de saude sdo caracterizados como de relevancia publica (BRITO, 2008, p.
5).

O Ministério Publico atua como fiscal da lei, acompanhando a aplicago da lei pelo
magistrado nos casos concretos, quando envolve questdes relativas aos direitos individuais
indisponiveis. Em casos como esse, o parquet figura como 6rgdo interveniente. No entanto,
para atuar na defesa dos direitos fundamentais, dentre eles, & saide, o parquet necessita de
instrumentos que viabilizem o desempenho de suas atribuigdes.

De acordo com Milaré (2001, p. 499), os direitos conferidos no plano material s6
fazem sentido quando o ordenamento juridico coloca nas maos de seus titulares, ou de seus
representantes ideoldgicos (Ministério Publico e associagdes etc.), mecanismos efetivos para
seu exercicio.

Nesse diapasdo, um de seus campos de atuagdo acontece pela via judicial, por meio
da agdo civil publica. Além da previsdo constitucional, expressa no art. 129, inciso 111, a a¢do
em comento estd regulada na lei n® 7. 347/ 85 (LACP) e a legitimidade do Ministério Publico
45 para a propositura dessa agdo esta inserida em seu art. 5°.

Os termos “Acdo Civil Publica” e a “Acdo Coletiva”, geralmente sdo usadas
indistintamente, o que provoca inimeras discussdes doutrinarias e o aparecimento de algumas
correntes**. No presente trabalho partilha-se o entendimento José Marcelo Menezes Vigliar e

Ada Pellegrini Grinover, ou seja, ambas expressdes sdo sinonimas.

* Existem outras correntes, “a) a primeira defende que a expressdo "acfio coletiva" constitui-se em género que
abrange todas as demandas que tenham por objeto a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos ¢
individuais homogéneos [...] Compartilham dessa posi¢cdo o professor Sérgio Shimura ¢ Pedro Lenza; b) a
segunda corrente entende que [...] as expressdes sdo sindnimas ¢ ndo ha qualquer utilidade pratica na divisio
terminologica. Integram essa corrente José Marcelo Menezes Vigliar e Ada Pellegrini Grinover; c) a terceira
posicdo doutrindria, embora também conclua que as referidas denominagdes sdo sindénimas |[...], prefere utilizar a
expressdo "aglo civil publica", por ser aquela empregada em varios textos legais ¢ na Constituigio da Repiblica
[...] Nesse sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso ¢ Pedro da Silva Dinamarco; d) a quarta corrente entende
existirem duas agdes distintas, escolhendo por denominar de "agdo civil publica" a demanda ajuizada pelo
Ministério Publico e de "agdo coletiva" aquela proposta pelos demais colegitimados. O critério de distingdo
proposto por essa corrente ¢ puramente subjetivo, ou seja, considera a qualidade da parte legitimada para agir.
Dentre os que adotam essa posi¢do, destaca-se Hugo Nigro Mazzilli e ) a tltima corrente sustenta a existéncia
de duas agdes diferentes. De acordo com essa doutrina, a "agdo civil publica" [...] podendo ser utilizada, nos
termos da Lei n. 7.347/1985, para a tutela dos direitos difusos, coletivos ¢ individuais homogéneos (estes ultimos
apenas quando houver relevancia social). Ja a "agdo coletiva" somente pode ser utilizada para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, na forma do que estabelecem os artigos do CDC, [...] fazem parte dessa
corrente Jodo Batista de Almeida, Cassio Scarpinella Bueno ¢ Luiz Manoel Gomes Junior (CAVALCANTI,
2014, p. 76/78).
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No entanto, para além de nomenclaturas, a A¢do Civil Publica surge como um
instrumento para viabilizar o acesso a justica e a efetividade dos interesses difusos e coletivos.
Isto ¢, em suma, trata-se de um instrumento processual usado para fixar responsabilidade,
impedir ou reparar danos, enfim, proteger os direitos difusos e coletivos e, em alguns casos,
os direitos individuais homogéneos.

No caso dos direitos individuais homogéneos, na Constitui¢do Federal n3o ha
autorizacdo expressa para que o Ministério Publico os defenda por meio da acdo civil publica.
No entanto, tal omissdo ndo deve obstaculizar a propositura dessa a¢do nos casos de violagdo
dos direitos individuais homogéneos. Ademais, o paragrafo unico, do artigo 81, inciso III, do
Codigo de Defesa do Consumidor aduz que a defesa coletiva sera exercida quando se tratar de
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos, os decorrentes de origem
comum.

Dessa forma, apesar das divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias, ¢ cada vez mais
préspero o entendimento de que o Ministério Publico € legitimado para a propositura de agio
civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos, desde que eles tenham
consideravel expressdo coletiva. Ou seja, quando houver o salto da esfera puramente
individual para a coletiva ou quando possuir carater indisponivel os direitos individuais
homogéneos serdo protegidos pela agdo civil publica. Nesse sentido, para finalizar as breves
consideragdes do instituto em tela, foram selecionados dois julgados que merecem a

transcrigdo por deixar o assunto mais inteligivel.

“O Ministério Publico esta legitimado a promover judicialmente a defesa
de direitos dos consumidores, inclusive oS individuais
homogéneos, quando a lesdo deles, visualizada em sua dimensédo coletiva,
pode comprometer interesses sociais relevantes. Aplicagdo dos artigos 127
¢ 129, III, da Constituicdo da Republica, ¢ 81 ¢ 82, I, do Codigo de Defesa
do Consumidor. Precedentes™. (REsp. 984.005/PE, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, 1* Turma, DJe 26/10/2011).

“Nas agdes em que se pretende a defesa de direitos individuais
homogéneos, ndo obstante os sujeitos possam ser determinaveis na fase de
conhecimento (exigindo-se estejam determinados apenas na liquidagdo de
sentenca ou na execugdo), ndo s¢ pode admitir seu ajuizamento sem que
haja, ao menos, indicios de que a situagdo a ser tutelada € pertinente a um
numero razoavel de consumidores. O promovente da agdo civil publica
deve demonstrar que diversos sujeitos, ¢ ndo apenas um ou dois, estdo
sendo possivelmente lesados pelo fato de "origem comum", sob pena de
ndo ficar caracterizada a homogeneidade do interesse individual a ser
protegido.(REsp 823063/PR, Rel. Min. Raul Aratjo, 4* Turma, DlJe
22/2/2012)”.
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A partir do exposto, deduz-se que ndo ha incompatibilidade na legitimidade do
parquet no que concerne a propositura da acdo civil publica a fim de tutelar os direitos
individuais homogéneos, desde que ndo afaste interesses da sociedade ou beneficie um
namero muito pequeno de pessoas.

Assim ja tem decidido o STJ:

ACAO CIVIL PUBLICA. Agdo coletiva. Ministério Publico. Legitimidade.
Interesses individuais homogéneos. Plano de Saude. Reajuste da
mensalidade. UNIMED. O Ministério Publico tem legitimidade para
promover agdo coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos
quando existente interesse social compativel com a finalidade da instituigéo.
Reajuste de prestagdes de Plano de Saude (UNIMED). Art. 82, I, da Lei n°
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor). Precedentes. Recurso
conhecido ¢ provido.

(STJ - REsp: 177965 PR 1998/0042342-7, Relator: Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, Data de Julgamento: 18/05/1999, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 23.08.1999 p. 130<BR>RSTJ vol. 123 p. 317)

Realizada essas consideragdes e partindo para o campo da saude enquanto um direito
fundamental e indisponivel garantido pela Constitui¢do (art. 196), alguns julgados
demonstram a atuacdo judicial do Ministério Publico por meio da agdo civil publica.

Nessa perspectiva e de acordo com o que foi examinado anteriormente, o direito a
saude ndo significa somente a cura, mas uma vida digna, com acesso aos servi¢os de saude e
as acdes de promogdo, protecio e recuperacio da saude de forma igualitaria e universal®.
Desse modo, seja por estar compreendido como um dos direitos difusos e coletivos, seja por
sua relevancia publica, ou ainda por ser um direito individual indisponivel, cabe ao Ministério
Publico a defesa do direito a saude, ainda que em favor de pessoa determinada. Esse € o

entendimento do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA EM FAVOR DE
PESSOA FISICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
TRATAMENTO MEDICO FORA DO DOMICILIO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL A SAUDE. DIREITO  INDIVIDUAL
INDISPONIVEL. 1. Hipétese em que o Estado de Minas Gerais impugna a
legitimidade do Ministério Publico para propor Agdo Civil Publica em favor
de individuo determinado, postulando a disponibilizagdo de tratamento
médico fora do domicilio. 2. O direito a satde, insculpido na Constitui¢iio
Federal, tem natureza indisponivel, em funciio do bem comum maior a

4> A lei 8.080 preleciona em seu Art. 3° A safide tem como fatores determinantes ¢ condicionantes, entre outros,
a alimentagio, a moradia, o sancamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacio, o transporte, o
lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de saude da populagdo expressam a organizagio social ¢
econdmica do Pais. Paragrafo tnico. Dizem respeito também a satide as agdes que, por forga do disposto no
artigo anterior, se¢ destinam a garantir as pessoas ¢ a coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e social.
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proteger, derivado da prépria forca impositiva dos preceitos de ordem
publica que regulam a matéria. Nio se trata de legitimidade do
Ministério Publico em razio da hipossuficiéncia econémica — matéria
propria da Defensoria Publica —, mas da qualidade de indisponibilidade
juridica do direito-base (satide). 3. Ainda que a agio concreta do Parquet
dirija-se a tutela da saude de um tUnico sujeito, a abstrata inspiragdo €tico-
juridica para seu agir ndo ¢ o individuo, mas a coletividade. No fundo, o que
esta em jogo ¢ um interesse publico primario, dorsal no sistema do Estado
Social, como porta-voz que ¢ do sonho realizavel de uma sociedade
solidaria, sob a bandeira do respeito absoluto a dignidade da pessoa humana.
4. Recurso Especial nédo provido (grifos nossos).

(STJ - REsp: 830904 MG 2006/0060982-7, Relator; Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento: 18/12/2008, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: <!-- DTPB: 20091111</br> -->
Dle 11/11/2009).

Diante da importancia dispensada a proteg¢@o do direito a saude, vé-se igualmente a
importancia da agdo civil publica a fim de tutelar esse direito. Dessa maneira, foram
selecionados alguns julgados em que o Ministério Publico figurou como autor da acgdo civil
publica proposta para garantir o direito a saude de forma variada, seja garantindo insumos,

medicagdo, entre outros.

APELACAO CIVEL - FORNECIMENTO DE EXAMES - NECESSIDADE
E HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA DEMONSTRADAS - TESE
RECURSAL DE LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO -
DESNECESSIDADE DE CHAMAMENTO AO PROCESSO -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS -
PRECEDENTES - DEVER DO ESTADO DE ASSEGURAR O DIREITO
FUNDAMENTAL E INDISPONIVEL A SAUDE - ART. 196 DA CFRB/88
- REQUISICAO MEDICA E DIAGNOSTICO DE CANCER A
DEMONSTRAR A VERACIDADE DAS ALEGACOES, BEM COMO A
NECESSIDADE DE REALIZACAO DE EXAME, AINDA QUE NAO
PADRONIZADO - PRESERVACAO DA VIDA - REDUCAO DO VALOR
DA ASTREINTES - MEDIDA QUE SE IMPOE - SENTENCA MANTIDA
NOS DEMAIS PONTOS - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. "Da
conjugacdo dos dispositivos constitucionais aplicaveis a espécie (artigos 6°,
23, inc. II, 196 ¢ 198/CF), tem-se que, pelo principio da solidariedade,
qualquer dos entes federados € responsavel por velar pela sande dos seus
administrados, ai incluindo-se a obrigagdo de fornecer medicagdo, contudo,
ndo ha sentido pratico em promover o"chamamento ao processo"da Unido
quando ja sentenciado o feito, porque importaria em procrastinagdo, € como
¢ consabido, o escopo desse instituto ¢ exatamente o inverso, ou sgja,
emprestar agilidade a prestagdo jurisdicional." (Apelagdo Civel n.
2010.068344-1, de Criciuma, rel. Des. Jodo Henrique Blasi, j. 12.07.2011).
Sendo a saude direito de todos ¢ dever do Estado, comprovada a doenca ¢ a
impossibilidade do enfermo arcar com os custos dos medicamentos que
necessita, ndo pode o ente publico deixar de prestar a integral ¢ universal
assisténcia devida.
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(TJ-SC - AC: 20110653582 SC 2011.065358-2 (Acérdio), Relator: Cid
Goulart, Data de Julgamento: 30/09/2013, Segunda Camara de Direito
Publico Julgado).

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO. PRECEDENTES. 1. O Ministério Publico ajuizou
acdo civil publica visando a condenagdo da concessionaria de energia
elétrica a obrigagdo de ndo fazer, consistente na proibi¢do de interromper o
fornecimento do servigo a pessoa carente de recursos financeiros,
diagnosticada com enfermidade grave ¢ que depende, para sobreviver, da
utilizagdo doméstica de equipamento médico com alto consumo de energia.
2. Conforme jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justiga, o Ministério
Publico detém legitimidade ativa ad causam para propor agdo civil publica,
objetivando a protegdo do direito a saide de pessoa hipossuficiente,
porquanto se trata de direito fundamental e indisponivel, cuja relevancia
interessa a toda sociedade. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STJ - AgRg no REsp: 1162946 MG 2009/0208055-8, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 04/06/2013, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 07/06/2013).

Ementa; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES
INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO. REALIZACAO
DE TRATAMENTO MEDICO. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES
DA FEDERACAO. SITUACAO DE OMISSAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS PELO
PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. I - O acdrddo recorrido esta em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte firmada no sentido de que o Ministério Publico
possui legitimidade para ingressar em juizo com acdo civil publica em defesa
de interesses individuais indisponiveis, como € o caso do direito a saude. I -
A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que ¢ solidaria a
obrigagdo dos entes da Federagdo em promover os atos indispensaveis a
concretizagdo do direito a saude, tais como, na hipdtese em andlise, a
realizagdo de tratamento médico por paciente destituido de recursos
materiais para arcar com o proprio tratamento. Portanto, o usuario dos
servigos de saude, no caso, possui direito de exigir de um, de alguns ou de
todos os entes estatais o cumprimento da referida obrigacdo. III — Em relagio
aos limites orgamentarios aos quais estd vinculada a ora recorrente, saliente-
se¢ que o Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente
mensuravel, ndo pode se¢ furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. IV - Este Tribunal entende que reconhecer a legitimidade do
Poder Judiciario para determinar a concretizagdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da administragdo
publica, ndo configura violagdo do principio da separagdo dos poderes, haja
vista ndo se tratar de ingeréncia ilegitima de um poder na esfera de outro. V
— Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF - RE: 820910 CE, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data
de Julgamento: 26/08/2014, segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-171
DIVULG 03-09-2014 PUBLIC 04-09-2014).
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ACAO CIVIL PUBLICA - SAUDE — MEDICAMENTOS OU INSUMOS
PARA TRATAMENTO INDIVIDUAL DE PESSOA
FINANCEIRAMENTE HIPOSSUFICIENTE - DEVER DE
FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO (CF, ART. 196)-
MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE ATIVA - Preliminar de
ilegitimidade ativa afastada — Presente direito a assisténcia médica gratuita
por intermédio do Estado ante comprovagdo da hipossuficiéncia e prescrigdo
médica idonea - Auséncia de padronizagdo que ndo constitui 6bice ao direito
invocado — Negado seguimento ao recurso.

(TJ-SP - APL: 10099209320158260506 SP 1009920-93.2015.8.26.0506,
Relator: Ponte Neto, Data de Julgamento: 22/02/2016, 8* Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 22/02/2016)

EMENTA. ACAO CIVIL PUBLICA. UNIDADE BASICA DE SAUDE.
INEXISTENCIA DE CONDICOES PARA O FUNCIONAMENTO.
POSSIBILIDADE DE INTERDICAO ETICA PELO CRM-PB. OMISSAO
ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
SENTENCA. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE. APELO DO
MUNICIPIO. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE DOTACAO
ORCAMENTARIA E INCAPACIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA
DA PESSOA ESTATAL. INEXISTENCIA DE COMPROVACAO.
DIREITO A SAUDE. OBRIGACAO DO PODER PUBLICO. APELO
DESPROVIDO. REMESSA NECESSARIA. CUMPRIMENTO DA
SENTENCA. ELASTECIMENTO DO PRAZO. PROVIMENTO
PARCIAL. 1."O Principio da Separagio dos Poderes ndo ¢ mote ;, nem pode
ser transformado em tal ;, para o esvaziamento da funcdo judicial de controle
da Administragdo Publica, sobretudo quando estiverem em jogo a vida ¢ a
seguranga das pessoas" (REsp 959.395/RS, relator o insigne Ministro
HERMAN BENJAMIN, mesma ¢ veneranda Turma, julgado de 23/04/2009,
Dle de 24/09/2010). 2.Tratando-se¢ de direito fundamental, incluso no
conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o
Judiciario estabeleca determinada politica publica nos planos do ente
politico, mormente quando ndo houver comprovagdo objetiva da
incapacidade economico-financeira da pessoa estatal. 3. Pela complexidade
da situagdo da USF em questdo e por considerar que a sentenga submetida ao
rito do art. 475, do CPC, devol (TJIPB - ACORDAO/DECISAO do Processo
N° 00013644020138150751, 4* Camara Especializada Civel, Relator DES
ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA , j. em 29-09-2015)
(TJ-PB - REEX: 00013644020138150751 0001364-40.2013.815.0751,
Relator: DES ROMERO MARCELO DA FONSECA OLIVEIRA, data de
Julgamento: 29/09/2015, 4A CIVEL)

Os julgados acima transcritos s@o um pequeno exemplo de agdes na Justica que
versam sobre varios assuntos desde medicamentos e procedimentos médicos & vagas em
hospitais publicos, dentre outras prestagdes positivas de saude.

Contudo, ¢ de facil percepgdo que, uma vez frustradas as buscas por prestagdes
satisfativas do Estado, a agdo civil publica proposta pelo parguet ¢ um importante instrumento

judicial na efetivac¢do do direito a saude.
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Entretanto, além do Ministério Publico demandista, ou seja, com intensa atuagio
perante o Poder Judiciario, existe outro campo de atua¢do do Ministério Publico que acontece
na esfera extrajudicial, como mediador de conflitos. Nessa perspectiva, sobre o Ministério

Publico, Goulart (1998) expde:

ndo pode ficar na dependéncia das decisdes judiciais. Deve ter como
horizonte a solugdo direta das questdes referentes aos interesses sociais,
coletivos ¢ difusos. Os procedimentos administrativos ¢ inquéritos civis
devem ser instrumentos aptos para tal fim. O Ministério Publico deve
esgotar todas as possibilidades politicas ¢ administrativas de resolugdo das
questdes que lhe sdo postas (solugdes negociadas), utilizando esses
procedimentos com o objetivo de sacramentar acordos ¢ ajustar condutas,
sempre no sentido de afirmar os valores democraticos e realizar na pratica os
direitos sociais (GOULART 1998, p. 121).

Diante do exposto, essa atuagdo resolutiva serd abordada no topico seguinte.

4.3.2 Os instrumentos de atuacio extrajudicial do Ministério Publico na defesa do
direito a saade

De acordo com o art. 129, inciso 11, da Constitui¢do Federal, o parquet tem a fungio
de zelar pelo efetivo respeito dos servigos de relevancia publica, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia. Nesse sentido, cabe ao Ministério Publico realizar fiscalizag@o e
controle permanentes sobre a administragdo publica, bem como no que diz respeito a
concretizagdo e a exigibilidade das a¢des governamentais de modo a garantir que as politicas
publicas tenham a implementacdo devida chegando a sociedade de maneira igualitaria,
protegendo-a de possiveis abusos, omissdes, negligéncias e violagdes.

Nesse diapasdo, politicas publicas ¢ um conjunto de agdes, metas e planos
governamentais com a finalidade de alcancar o bem-estar social e o interesse coletivo. As
politicas publicas sdo construidas por diferentes enfoques, geralmente com os designios de
tornarem efetivos os direitos protegidos constitucionalmente, principalmente, os direitos
fundamentais sociais como, por exemplo, o direito a saude.

Ramos (2002) pontifica que politicas publicas:

sdo instrumentos imprescindiveis para que os objetivos tragados pela
Constituigdo de 1988 sejam efetivamente cumpridos, cabendo ao Ministério
Publico utilizar os instrumentos juridicos dos quais dispde para vé-las
implementadas, garantindo, com isso, o desenvolvimento ¢ a democracia,
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pressupostos de uma sociedade livre, justa ¢ solidaria (RAMOS, 2002, p.
07).

Na perspectiva de exercer o controle das politicas publicas e garantir os direitos
sociais e coletivos de rapida prestagdo, o Ministério Pablico apresenta um carater resolutivo
com ampla atuacdo extrajudicial, podendo fazer uso de alguns instrumentos como o inquérito
civil pablico, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), as audiéncias publicas e as
recomendacdes a fim de garantir que as promessas constitucionais se tornem efetivas™*.

Assim, o inquérito civil tem a fung¢@o investigatoria, com o objetivo de apurar os fatos
e colher as informagdes necessarias a propositura da acdo civil publica, podendo ser utilizado
também na atuacio extraprocessual do Ministério Pablico®.

Em linhas gerais, o inquérito civil € um procedimento administrativo que ndo cria,
nfo modifica e nem extingue direitos. E utilizado como um procedimento preparatorio ao
ajuizamento da Acdo Civil Publica, mas ¢ facultativo, uma vez que esta pode ser instaurada
independentemente do inquérito civil.

Outro meio de atuagdo extrajudicial ¢ o Termo de Ajustamento de Conduta ou
Compromisso de Ajustamento de Conduta. Por meio desse instrumento € possivel acordar um
compromisso entre um membro do Ministério Publico e a gestdo, no entanto, ndo se pode
olvidar que qualquer legitimado a Ag¢do Civil Publica poderd fazer uso desse Termo de
Ajustamento de Conduta, ou seja, ndo ¢ um meio exclusivo do Ministério Publico™.

O TAC tem o conddo de afastar o risco de dano, reparar e tentar recompor uma
situacdo danosa, tomar medidas compensatorias nos casos de danos irreversiveis ou
implementar uma politica publica.

No ambito da saude ou quaisquer outros interesses transindividuais, o compromitente
— causador do dano, submete-se voluntariamente as exigéncias legais, ajustadas no termo pelo
compromissario — Ministério Publico ou outro 6rgdo legitimado. Em caso de descumprimento
da forma prevista ou da ndo observagdo do prazo estimado, o compromitente podera ser

executado, de acordo com as penalidades previstas no proprio Termo.

“*Conforme o art. 129, inciso IX da CF, o Ministério Publico pode “exercer outras fungdes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade”. Dessa forma, ¢ possivel concluir que sdo inameras as
fungdes do MP, assim como sdo inimeros os seus mecanismos de atuagfo. Logo, os instrumentos citados no
texto compdem um rol exemplificativo. Ainda sdo meios de atuagdo extrajudicial telefonemas, emissdes de
pareceres, coleta de dados ¢ informagdes, inspegio in loco, dentre outros.

Y70 ordenamento juridico inseriu esse instituto por meio do art. 8°, § 1°, da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agdo Civil
Puablica — LACP). Além da Constituigdo, encontrou-se referéncia ao inquérito civil na Lei n° 7.853/89, no art.
201 da Lei n° 8.069/90, no art. 90 da Lei n° 8.078/90 ¢ na Lei Organica Nacional do Ministério Publico.

0 paragrafo 6° do artigo 5° da Lei da Ao Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) aduz: § 6° Os 6rgdos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial.
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Insta lembrar que a existéncia do TAC ndo impede ou limita qualquer um dos
legitimados ou dos lesados entrar com uma ag@o civil publica, mas geralmente ndo ha
interesse em propor uma ac¢do de conhecimento para pedir a formagdo de um titulo por um
compromisso que ja existe na via extrajudicial.

Assim, o TAC ¢ um instrumento de resolucdo de conflitos que amplia a tutela
juridica dos direitos difusos e coletivos de forma econdmica, segura e célere, sem a
necessidade de recorrer a apreciagdo Poder Judiciario.

Com previsdo no art. 27, paragrafo unico, inciso IV, da Lei n. 8.625/93% as
audiéncias publicas sfo outro meio de atuacdo extrajudicial que consiste em reunides
presididas pelo Ministério Publico realizadas com a participagdo das autoridades publicas
interessadas ou pessoas que tenham competéncia para refletir acerca da questdo em analise.
Participam ainda a comunidade ou qualquer pessoa que seja convidado ou que tenha interesse
no assunto da audiéncia, além das entidades civis.

Essas reunides sdo importantes para que os interessados e a populacdo em geral
tenham acesso a fiscalizagdo da administragdo publica, especialmente nos temas de interesse
transindividuais, como aqueles relacionados a saude, buscando assim, possiveis solugdes.

Assim, nas audiéncias Publicas, o membro do Ministério Publico colhe informagdes,
depoimentos, criticas, sugestdes e propostas a fim de direcionar a sua atuagdo, construindo
alternativas democraticas de solu¢des de conflitos e a consequente concretizagdo dos preceitos
constitucionais. Apos a audiéncia o parquet poderd determinar o arquivamento ou a
instauragdo de um inquérito civil, fazer uso do Termo de Ajustamento de Conduta ou expedir
recomendacao.

A recomendagdo também ¢ outro mecanismo de atuagdo extrajudicial e tem previsdao

no inciso XX, do artigo 6°, da Lei Complementar n°. 75/1993°°. Esse instrumento possui o

“OArt. 27. Paragrafo unico. No exercicio das atribuigdes a que se refere este artigo, cabe ao Ministério Piblico,
entre outras providéncias: [...] IV - promover audiéncias publicas ¢ emitir relatdrios, anual ou especiais, ¢
recomendagdes dirigidas aos 6rgios ¢ entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario
sua divulgacio adequada e imediata, assim como resposta por escrito.

PArt. 6° - Compete ao Ministério Publico da Unido: [...] XX - expedir recomendagdes, visando a melhoria dos
servigos publicos ¢ de relevancia publica, bem como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe
cabe promover, fixando prazo razodvel para a adogio das providéncias cabiveis.

A recomendacgdo esta prevista, ainda, na Lei Organica do Ministério Pablico (Lei n°8.629/95), no artigo 27,
inciso I e no pardgrafo tinico, inciso IV: Art. 27 — Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituicdes Federal ¢ Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito: I - pelos
poderes estaduais ¢ municipais; [...] Pardgrafo Gnico. No exercicio das atribuigbes a que se refere este artigo,
cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias: [...] IV - promover audiéncias publicas ¢ emitir relatorios,
anual ou especiais, ¢ recomendagdes dirigidas aos orgdos ¢ entidades mencionadas no "caput" deste artigo,
requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada ¢ imediata, assim como resposta por escrito.
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objetivo de fazer com que os direitos assegurados na Constituigdo sejam cumpridos. Ou seja,
por meio desse instrumento o Ministério Publico recomenda aos orgdos e as entidades
publicas ou particulares uma melhor presta¢do dos servigos publicos, como forma de respeitar
também os interesses transindividuais.

Apesar das recomendacgdes serem destituidas de carater vinculante, em caso de
descumprimento por parte do recomendado, nada obsta o parquet de acionar outras medidas
administrativas ou judiciais. Contudo, o gestor publico ndo pode se eximir de divulgar a
recomendagdo e tampouco deixar de responder por escrito ao Ministério Publico. Geralmente
a recomendacdo ¢ expedida apos o inquérito civil e também pode ser emitida antes ou depois
de uma audiéncia publica.

Do exposto, infere-se que para defender os interesses transindividuais, o Ministério
Publico possui um leque de mecanismos podendo atuar de maneira conciliatoria. No que
concerne a saude, a via extrajudicial se apresenta como um caminho prospero, tendo em vista

que a celeridade influencia em muito na qualidade de vida das pessoas.

4.4 Outros meios de fiscalizacio e protecio a saude

De acordo com Ascensi (2010),

No contexto brasileiro, o Ministério Publico recebeu destaque enquanto
instituigdo juridica envolvida no processo de efetivagdo da saude enquanto
direito. De uma maneira geral, o MP desenvolve a capacidade institucional
de criar um espago de dialogos ao possibilitar a comunicagdo entre os
principais atores que compdem o processo de formulagdo, gestdo ¢
fiscalizagdo das politicas publicas em saude. A atitude ativa ¢ dialdgica que
alguns membros do MP adotam permitiu resultados positivos na
horizontalizagdo da relagdo entre Estado ¢ sociedade, sobretudo porque
permite pensar em novos arranjos institucionais que ndo necessariamente
conduzem a judicializagdo das demandas em satde. (ASENSI, 2010, p. 50)

Nesse seguimento, nas questdes relacionadas a saude, tanto o Ministério Publico
Federal (MPF) quanto o Ministério Publico Estadual (MPE) fiscalizam os gestores publicos e
os prestadores de servigos direitos e indiretos, além de mediar os conflitos entre diversos
atores envolvidos nas questdes em exame.

Assim, Procuradores e Promotores atuam n3o apenas com instrumentos, mas com

estratégias para defender o direito a satde. Como exemplos tem-se a Comissdo Permanente de
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Defesa da Saude (COPEDS)' que foi criada pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais
do Ministério Publico dos Estados e da Unido (CNPG) visando a execugdo do Plano Nacional

os enunciados53

Ministerial de Atuacio em Saude™ . Ainda como exemplo, pode-se mencionar
aprovados pelo COPEDS 16 orientam as metas do Ministério Publico no 4mbito da saude e a
Associag¢io Nacional do Ministério Piblico de Defesa da Saude (AMPASA)>* due: de acordo com o
seu estatuto. ¢ \yma associacdo sem fins lucrativos, composta por Procuradores e Promotores de
Justica dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e tem como objetivo promover a
defesa do Direito a Saude, dessa forma possui inumeras atribui¢des, assim suas a¢des vao
desde a observancia das diretrizes do SUS a fiscalizagdo do cumprimento das normas
constitucionais, sem prejuizo de outras formas de atuag@o, desde que compativeis com o seu
objetivo.

Em se tratando da esfera estadual, no site do Ministério Publico da Paraiba® ¢
possivel verificar que sua atuagdo no ambito da satde acontece através de dois outros meios
de atuacgdo. O primeiro € a Promotoria de Justi¢a da Saude que tem como finalidade precipua
normatizar as a¢gdes do Ministério Publico, fiscalizar a implementagdo dos recursos destinados

ao SUS e o funcionamento dos Conselhos Municipal e Estadual de Saude. Nesse caso, o

. c. e a 56
Promotor como um Curador da Defesa da Saiude possui inimeras atribui¢des, dentre elas™:

I — Velar pelo respeito as normas da Lei n. 8.080, de 19 de setembro 1.990,
fiscalizando:

d) a gratuidade ¢ a universalidade das agdes ¢ servigos de saude nos setores
publicos ¢ privados contratados.

>l A Comissdo Permanente de Defesa da Sande (COPEDS) tem como meta a execucgdo do Plano Nacional
Ministerial de Atuagdo em Saude, aprovado pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais do Ministério
Publico dos Estados ¢ da Unido - CNPG, priorizando a implementagio da atengio basica em todos os municipios
que visard com a sua execugdo a melhoria dos indicadores de saude previstos na Portaria MS/GM n. 91/2007,
tais como: reducdo da mortalidade infantil ¢ mortalidade materna, melhoria da cobertura vacinal ¢ combate a
dengue, dentre outros. Disponivel em
http://www.saude.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=648 Acesso em 31 de julho de 2016.
> 0] Plano Ministerial de Atuacio em satde esta disponivel em <
http://www.mp.pe.gov.br/mppe/attachments/article/343 1/Plano%20Nacional%20de%20 Atua%C3%A7%C3%A
30%20d0%20Minist%C3%A91i0%20P%C3%B Ablico%20em%20Defesa%20da%20Sa%C3%BAde. pdf>
Acesso em 31 de julho de 2016.

> Os Enunciados foram aprovados pela Comissdo Permanente de Defesa da Saude (COPEDS) do Grupo
Nacional de Direitos Humanos (GNDH) do Conselho Nacional de Procuradores Gerais do Ministério Publico
dos Estados ¢ da Unido (CNPG), disponiveis em: http://ejef.tjmg.jus. br/judicializacao-enunciados-copeds/

> 0] Estatuto da AMPASA esta disponivel em
< http://www.ampasa.org.br/templates/includes/baixararquivo.jsp?id=1207&NomeArquivo=AMPASA Estatuto
_Novo.pdf&idEmpresa=50. > Acesso em 31 de julho de 2016.

> Site do Ministério Publico da Paraiba http://www.mppb.mp.br/

% Atuacio e atribuigdes disponiveis em < http://www.mppb.mp.br/index.php/areas-de-
atuacao/saude?layout=edit&id=383 > Acesso em 01 de agosto de 2016.
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IT — Fiscalizar a formagdo ¢ o funcionamento dos Conselhos de Saude
instituidos pelo poder publico, no ambito do Estado da Paraiba, bem como
os repasses de recursos ao Fundo de Saide do Estado ¢ aos fundos
municipais [...]

V - Inspecionar periodicamente a regularidade dos livros e guias
de atendimento dos estabelecimentos hospitalares beneficiados pelo Sistema
Unico de Satde, requisitando, se necessario, as sindicancias que venham
aser instauradas no ambito interno dos hospitais ou por decisio do
Conselho Regional de Medicina;

VI - Inspecionar o regular funcionamento das segdes € equipamentos
médicos de atendimento aos pacientes beneficiados pelo Sistema Unico de
Sande, bem como o efetivo cumprimento da carga horaria dos profissionais
da areca médica;

O segundo meio de atuagdo € o Centro de Apoio Operacional as Promotorias de
Justi¢a de Defesa dos Direitos da Satde — CAOP — SAUDE, criado pela Lei Complementar
Estadual n° 97/2010 (Lei Organica do Ministério Publico da Paraiba)’ e tem seu
funcionamento regulamentado pela Resolug@o n. 006/2011, do Colégio de Procuradores de

Justica®®. De acordo com o artigo 1° dessa resolucdo,

Art. 1° O Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica de Defesa
dos Direitos da Satde tem como atribui¢do a prestagdo de auxilio € suporte a
atividade funcional dessas Promotorias, desenvolvendo as atribui¢des
expressa ¢ legalmente definidas nos artigos 33 ¢ incisos, da Lei n.° 8.625/93
¢ no art. 59, da Lei Complementar Estadual n° 97/2010.

Entre as atribui¢des do Centro de Apoio, elenca-se as seguintes:

I - constituir banco de dados informatizado de agdes propostas pelos orgios
de execugdo, no intuito de assegurar o compartilhamento de informagoes ¢
homogeneidade de atuagdo, nele constando, também, nome, enderego
eletronico ¢ telefone funcional de todos os representantes do Ministério
Publico que atuam na area da saude publica;

VI - articulagdo com entidades da sociedade civil organizada para o
fortalecimento ao controle social, para a garantia do conceito pleno de
participagdo da comunidade nas politicas do SUS;

XIX — Buscar convergéncias de atuagio com os Conselhos Eticos de todas
as categorias de profissionais de satde, compartilhando com os Colegas com
atribui¢des no campo sanitario os instrumentos ¢ os conteudos dai derivados.
X - Estabelecer relacionamento ¢ cooperagdo institucional com o Poder
Legislativo Estadual ¢ Municipal em temas referentes a edigdo de normas
afetas a satde, acompanhando o trAmite das matérias ¢ divulgando-as
oportunamente.

" Art. 62. Ficam criados os seguintes Centros de Apoio Operacional: VIII — Centro de Apoio Operacional as
Promotorias de Justica de Defesa dos Direitos da Saude;

> Disponivel em:
<http://ged. mppb.mp.br/index. php?id=4642 &mod=arquivo&op=doDownload&pasta=4642 &tam=150&cols=5&
lista=t&busca=t&iframe=t&raiz=21114&order=dataPublicacao&asc=f. > Acesso em 01 de agosto de 2016.
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XI — Ensejar disponibilidade para palestras, manifestacdes ¢ outras formas
de inserg¢do social, com o proposito de contribuir para o esclarecimento ¢
capacitagdo da sociedade no ambito do direito sanitario.

Sem duvida, diariamente varias demandas e agdes sobre saude sdo levadas ao
parquet seja pela necessidade de consultas, remédios, exames, tratamentos e materiais
cirurgicos, seja pela necessidade de uma atuagido mais complexa como a fiscalizagdo do uso
do dinheiro publico e as metas tragadas a fim de garantir uma prestacdo da saude digna a
todos.

Diante de questdes de média e alta complexidade, o Ministério Publico atua em meio
a um campo minado repleto de desafios. Nao raro, as questdes relacionadas ao direito a saude
exigem andlises e conhecimentos que ultrapassam a esfera juridico-filosofica, envolvendo
questdes técnica-metodoldgicas. No entanto, essa condi¢do ndo pode se tornar um entrave a
atuagdo da institui¢do, tampouco um impedimento a efetivacdo do direito a saude, tendo em
vista as parcerias e consequentes discussdes sobre o tema entre os profissionais da area e os
membros do Ministério Pablico, por exemplo™.

Outro desafio ¢ a falta de conhecimento da sociedade sobre os seus direitos, mais que
1ss0, muitas pessoas ndo sabem acerca das fungdes que o Ministério Publico desempenha. Por
essa razdo, em alguns casos, as demandas individuais se sobrepdem as demandas coletivas.
No caso em tela, acredita-se que uma atuagdo pedagdgica sobre a importancia dessas
demandas, assim como os esclarecimentos sobre os direitos transindividuais e os individuais
indisponiveis, dentre outros, seria um estimulo na busca por uma maior conscientizagdo de
seus direitos, inclusive pela efetivacdo direito a saude.

Com efeito, Queiroga (2007) destaca:

O promotor de justica deve reconhecer o poder que tem nas maos, através
dos instrumentos assegurados constitucionalmente ao Ministério Pubico.
Tem a possibilidade de alterar a realidade, corrigindo as omissdes e
ineficiéncias do poder publico na implementagdo de politicas voltadas a
satisfacdo das necessidades essenciais da populagido, na busca do minimo
existencial como reflexo do principio maior da dignidade da pessoa humana.
O membro do Parquet com atuagdo na area civel, mormente junto as

%9 Pode-se citar o Conselho Nacional de Sande (CNS), instincia maxima de deliberacdo do Sistema Unico de
Saade — SUS - de carater permanente ¢ deliberativo, tem como missdo a deliberagdo, fiscalizagio,
acompanhamento ¢ monitoramento das politicas publicas de saude. O CNS ¢ um érgio vinculado ao Ministério
da Saude composto por representantes de entidades ¢ movimentos representativos de usudrios, entidades
representativas de trabalhadores da drea da saude, governo ¢ prestadores de servigos de saude, sendo o seu
Presidente eleito entre os membros do Conselho. E competéncia do Conselho, dentre outras, aprovar o
orgamento da saude assim como, acompanhar a sua execugio orcamentiria. Também cabe ao pleno do CNS a
responsabilidade de aprovar a cada quatro anos o Plano Nacional de Saude. Disponivel em <
http://conselho.saude. gov.br/apresentacao/apresentacao. htm> Acesso em 01 de agosto de 2016.
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curadorias, deve exercer uma agdo comprometida com a plena cidadania,
que ¢ dircito de todos. Deve voltar os olhos, sobretudo, aos mais
necessitados, na busca da igualdade material ¢ do equilibrio entre aqueles
que t€m ¢ os que ndo t€ém (QUEIROGA, 2007, p. 322).

Indubitavelmente, uma das fun¢des do Ministério Publico € a de salvaguardar os
direitos fundamentais. Nesse sentido, no que concerne a efetivacdo do direito a saude, a
atuagdo do parquet tem ganhado destaque, especialmente por garantir o acesso a justica
através dos seus instrumentos de atuagéo.

Nessa quadra de exposi¢do, convém relembrar que atuar no direito a saude é estar
agindo diretamente sobre os rumos da vida de uma pessoa ou de uma coletividade. Nessa
perspectiva, assegurar um minimo existencial digno para quem necessita ndo ¢ tarefa facil.
Contudo, o Ministério Publico tem se mostrado uma institui¢do juridica importante para
superar as lacunas existentes entre o mundo do direito e o mundo dos fatos.

Desta feita, em vez de um campo minado por desafios, ¢ imprescindivel ver a
atuag@o do Ministério Publico como um campo repleto de desafiadoras esperangas. Esperanca
que em um futuro, ndo muito distante, o dever-ser normativo se confundird com o ser da

realidade social e a efetividade do direito a saude acontecera.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho foi elaborado com a intengdo de demonstrar quais os meios de
atuag@o do Ministério Publico que possibilitam a efetiva¢do do direito a saude.

Diante do exposto, no capitulo I, restou claro que a nogdo de Constitui¢io como
aquela que impde limites ao poder Estatal, assim como a preocupacdo com os direitos e
liberdades fundamentais sdo temas que remontam desde a Carta Magna. No entanto, as bases
do constitucionalismo moderno s6 foram langadas com as transformagdes ocorridas no século
XVIII, especialmente, na Inglaterra, Franca e Estados Unidos.

Desta feita, conforme analisado, os direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira dimensdo sdo resultados de constru¢des historicas e variam de acordo com as
necessidades de cada época. Assim, esses direitos sdo consagrados por um processo de
reconhecimento dindmico, onde uma dimensdo complementa a outra.

Com efeito, os resultados desastrosos da II Guerra Mundial e as perversdes sofridas
por governos autoritarios, ensejaram a consagracdo do principio da dignidade da pessoa
humana como base para o Estado de Direito. Nesse contexto, basta que o individuo nasga para
que o Estado o valorize como ser humano, promovendo os meios para que goze de liberdades
e direitos.

Nesse diapasdo, no capitulo II, em um contexto nacional, analisou-se que, por ser um
direito ligado a vida e a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo de 1988 consagrou o
direito a saude como direito fundamental social, eivado de aplicabilidade imediata e, portanto,
passivel de ser exigido pelo cidaddo em face do Estado. Nesse mesmo movimento, a Magna
Carta preconiza também que o Poder Publico esta obrigado a assegurar, através das politicas
publicas sociais e econdmicas, um servico de saude gratuito, atendendo aos que dele
necessitarem.

No entanto, a efetivacdo desse direito possui alguns entraves. Se de um lado,
encontram-se pessoas com infinitas necessidades, ou seja, pessoas que precisam de um
minimo para viverem com dignidade, de outro lado estdo as ineficiéncias e as omissdes
administrativas sob a égide das restri¢gdes or¢amentarias e financeiras.

Dessa maneira, distante de uma efetiva concretizagdo, a garantia do direito a saude
passa por um fendmeno de judicializag@o, caracterizada pela postulagdo judicial, contra o
Estado, em busca por tratamentos, medicamentos e outros insumos.

Essa intervengdo do Judiciario tem sido alvo de criticas, uma vez que alguns afirmam

que as demandas individuais podem comprometer outros programas de saude voltados a
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coletividade, ja outros argumentam a escassez de recursos em detrimento de presta¢des
minimas e ainda existem os que alegam que a intervencdo do judiciario fere o principio da
separacdo de poderes.

Nesse sentido, no que concerne a coletividade, o Estado precisa dispor de
planejamento orcamentario a fim de aplicar as politicas publicas responsaveis pela garantia do
direito a saude, quanto as demandas individuais, nada obsta do Estado realocar verbas
advindas de outras esferas, como da propaganda institucional, para o cumprimento de
demandas judiciais. Ademais, é imperioso destacar que o estado deve dar tratamento a saude,
ndo apenas como direito de titularidade difusa, mas também como um direito individual
indisponivel, para que assim, haja a sua garantia e devida efetivagao.

Em outro vértice, acredita-se que a reserva do possivel ndo pode se sobrepor ao
minimo existencial e ao principio da dignidade da pessoa humana — fundamento do Estado
Democratico de Direito. Por isso, verifica-se que a reserva do possivel deve ser investigada
pelo magistrado com ponderagdo para que a justificativa estatal ndo seja desprovida de
qualquer suporte probatério ou que a justificativa ndo seja uma forma simplista de descumprir
as normas constitucionais, bem como deixar garantir o minimo existencial.

Destarte, a intervengdo do Judicidrio é cabivel na medida em que exerce o sistema de
freios e contrapesos, com o objetivo de fazer com que a administragdo publica racionalize os
seus gastos e obedeca as determinag¢des constitucionais de modo a cumprir as obrigagdes de
um Estado Democréatico e Social de Direito.

Diante do exposto, cumpre salientar que ao lado do Poder Judiciario, o Ministério
Publico ¢ uma das institui¢cdes que ganhou destaque na defesa do direito fundamental a satde,
bem como na sua efetivacao.

Nesse sentido, no capitulo III, a Institui¢do supracitada foi o tema da analise. Para
tanto, a Constituicdo Federal de 1988 definiu o Ministério Publico como institui¢do
responsavel pela preservacdo do regime democratico, pela defesa da ordem juridica, dos
interesses sociais e dos direitos individuais indisponiveis. A Magna Carta também reservou ao
paruget a fungio de zelar pela satde e por sua efetividade, ou seja, pelo efetivo respeito dos
poderes publicos e dos servicos de relevincia publica ao direito a sadde garantida
constitucionalmente.

Com o objetivo de cumprir a fungdo insculpida na Lei Maior, o Ministério Publico
faz uso de alguns instrumentos de atuag¢do que permitem o desempenho de suas atribui¢des

em juizo ou fora dele.
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No que concerne a saude, na esfera judicial, a ag¢@o civil publica € o instrumento
processual cuja finalidade € tutelar ndo apenas os interesses transindividuais, mas os direitos
individuais indisponiveis. Mais que isso, acredita-se que a ag@o civil publica possibilita a
ampliagdo do acesso individual e coletivo as a¢des e servigos do SUS.

Na esfera extrajudicial, como alternativa a jurisdi¢do, os membros do Ministério
Publico dispdem do inquérito civil, do termo de ajustamento de conduta, das recomendagdes e
das audiéncias publicas. Levando-se em conta o que foi pesquisado, essa forma de atuacdo do
parquet se mostra eficaz na medida em que o processo de negociacdo e realizagdo ¢
construido consensualmente fazendo com que todos os envolvidos cumpram as diretrizes e
objetivos propostos.

Nesse passo, a Instituicdo Ministerial possui ainda, outros mecanismos de atuagao.
No ambito nacional a Comissdo Permanente de Defesa da Saude (COPEDS), possui o
objetivo de executar o Plano Nacional Ministerial de Atuagdo em Saude, ja a Associagdo
Nacional do Ministério Publico de Defesa da Saude, tem como escopo a defesa do direito a
saude através de ingeréncias nas instituigdes juridicas e politicas, a fim de propor diretrizes,
fiscalizar projetos de leis, realizar audiéncias publicas, dentre outros. J4 no ambito estadual, o
Ministério Publico possuem orgdos administrativos que fiscalizam, promovem e resguardam
o direito a saude, na Paraiba s@o eles: a Promotoria de Justi¢a da Satde e o Centro de Apoio
Operacional as Promotorias de Justica de Defesa dos Direitos da Saude — CAOP — SAUDE.

Diante do exposto, depreende-se que o Ministério Publico tem se configurado como
articulador ativo na busca por conciliar o acesso a justiga e a efetivagdo do direito a saude.
Desta feita, seus instrumentos de atuagdo geram, ndo somente, maior proximidade entre o
judiciario e a sociedade, mas também promovem a interagdo da sociedade com o poder
publico.

No entanto, apesar da notoriedade que o parquet tem ganhado nas ultimas décadas e
da postura ativa na defesa dos direitos a saude, sua a atuacdo ainda encontra alguns obstaculos
que precisam ser ultrapassados, como a necessidade de uma maior fiscalizagdo do uso do
dinheiro publico e das metas tragadas a fim de garantir uma prestag@o de saude digna a todos.

Nessa perspectiva, outra dificuldade ¢ o desconhecimento da populagdo acerca dos
seus direitos e das fun¢des desempenhadas pelo parquet. Todavia, a participagdo popular se
torna imprescindivel para a efetivagdo do direito a saude. Para tanto, faz-se necessario a
existéncia de atividades pedagogicas nas instituigdes de ensino, além de divulgagdes de
informagdes sobre o tema nos meios de comunicagdo em massa. Com isso, procura-se fazer

com que a populagdo contribua para o aprimoramento dos servigos do Ministério Publico e
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participe ativamente de seus mecanismos de atuacdo, seja em audiéncias publicas, seja na
realizacdo de sugestdes, criticas e/ou denuncias.

Nesse diapasdo, acrescente-se ainda, que na area da saude, as demandas s3o as mais
diversas. Seja de natureza simples ou complexa, existe a necessidade de um conhecimento
técnico que, na maioria das vezes, 0 membro do Ministério Publico ndo possui. Contudo, esse
fato ndio impede que a instituicdo em comento crie espagos de dialogo e interagdo, ora em
parceria com os profissionais da saude, ora como incentivador de entidades, organizagdes e
associagdes civis para que decidam em conjunto, a melhor forma de solucionar os diversos
problemas da area da saude, inclusive por meio de formula¢do e implementagdo de politicas
publicas.

Os obstaculos e os desafios sdo inumeros. Sem duavida, o caminho entre o
estabelecido e o praticado ¢ longo e ingreme, mas essa distancia pode diminuir se houver um
compromisso permanente com a efetividade dos principios e das normas constitucionais,
assim como o comprometimento, a responsabilidade e a busca em garantir o direito de um
minimo necessario para que o ser humano consiga viver condignamente. Desta feita, seria
utopico acreditar que a instituigdo ministerial resolverd tudo. No entanto, acredita-se que o
parquet, no exercicio de suas fungdes constitucionais, pode contribuir significativamente para

0 acesso a justica e a efetivagdo do direito a saiude.
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