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EXECUCAO ADMINISTRATIVA E/OU JUDICIAL DAS

DECISOES/DELIBERACOES DO CONSELHO DE SAUDE::
PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO E SUBSTITUICAO
PROCESSUAL EM MATERIA DE CONSUMIDOR *

Epaminondas da Costa
Promotor de Justica

Introducgéo

No Estado de Minas Gerais, somente através da Lei Complementar estadual n® 61
(art. 61), de 12/07/2001, foi instituida a Curadoria da Saide no ambito do Ministério
Publico, em todas as comarcas do Estado.

Assim, o Ministério Publico mineiro comprometeu-se institucionalmente a
desempenhar as suas funcdes junto ao Sistema Unico de Salde com profissionalismo, e
n&o mais de forma improvisada.

Desse modo, um dos temas de grande importancia na atuacdo profissional do
"Parquet"”, em matéria de salde publica, é justamente o da efetivacdo do controle social
junto ao Sistema Unico de Saude (art. 198, inc. 111, da CF?).

Com efeito, esta tese assenta-se na premissa de que o Ministério Publico, ao se
propor a participar dessa efetivacio do controle social no Sistema Unico de Salde, precisa,
antes de mais nada, compreender o papel histérico e institucional dos Conselhos de Saude,
até mesmo para auxilia-los em sua atuacéo.

Dai, ter havido o estudo, ainda que sujeito a novas reflexdes, da legitimidade ativa
ou ndo dos Conselhos de Saude no que diz respeito a defesa judicial dos usuarios do
Sistema Unico de Saude.

Diga-se de passagem que o controle social, no ambito do Sistema Unico de
Saude, foi concebido institucionalmente como importante espaco democratico de
participacdo popular na formulacdo e na execucdo das acdes e servicos destinados a
promocdao, protecdo e recuperacdo da saude individual e coletiva do povo brasileiro.

* Tese aprovada por unanimidade

1 Este assunto foi tratado como um tdpico especifico na monografia de conclusdo do “Curso de
Especializacdo a Distancia em Direito Sanitario para Membros do Ministério Publico e da Magistratura
Federal”, ministrado pela Universidade de Brasilia, do qual participou e foi aprovado o autor desta tese. A
monografia em questéo teve como titulo : “O Ministério Publico na efetivagdo do controle social no Sistema

Unico de Saude: contribuicBes praticas a partir da experiéncia mineira (Araguari)

2 CF: Abreviatura de Constituigdo Federal.
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Nesse diapasdo, o artigo 2° da Lei n° 8.080, de 19/9/1990, estatui que "A salde é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. O § 2° deste mesmo artigo de lei estabelece que:
"O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade™.

Portanto, o desenvolvimento da presente tese levara em conta as premissas acima
positivadas.

Espécies de decisbes do Conselno de Salde, objeto de execucao
administrativa e/ou judicial: desenvolvimento da tese

Basicamente, o Conselho de Saude podera tomar duas espécies de decisGes: uma,
cujo contetido diga respeito ao acesso concreto a agdes e/ou servicos de saude; por
exemplo, a edi¢do de uma resolucdo, impondo ao Poder Publico custear determinado
tratamento, levando-se em conta as diretrizes do Plano de Saude e/ou as disponibilidades
orcamentarias/financeiras na area da salde (balizamento juridico-institucional para a
atuacdo pratica dos conselheiros). A outra espécie de decisdo relacionar-se-ia com a
salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cBes materiais para o funcionamento do
Conselho.

A propésito, o Conselho de Salde podera chegar a essa espécie de decisao, tendo
em vista que o artigo 1°, 8 2°, da Lei n° 8.142/90, estatui que o Conselho de Saude € 6rgéo
colegiado, permanente e deliberativo.

Além do mais, o artigo 198, Ill, da Constituicdo da Republica, garante a
participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde. Logicamente, entio,
que esta participacdo ndo podera ser apenas simbdlica ou de mera ratificacdo dos atos do
gestor do SUS (Sistema Unico de Saude).

Neste sentido, ao definir o alcance semantico do vocabulo "deliberativo", De
Placido e Silva, em seu Vocabulario Juridico, assevera que:

"De deliberar, serve para indicar ou atribuir a qualidade ou o
carater da pessoa ou do érgdo que possa validamente tomar qualquer
deliberacdo ou decidir sobre questbes e matérias trazidas a seu
conhecimento.

Pelo poder deliberativo, entdo, que legalmente se confere, a
pessoa ou 0 Orgdo delibera, tendo semelhante ato ou resolugéo
deliberativa eficacia juridica para obrigar e criar direitos.

Bem verdade que a autoridade deliberativa concedida deve
apresentar-se segundo as regras legais, respeitando suas exigéncias.

Assim, por exemplo, as assembléias, de qualquer natureza, para
que possam tomar deliberagcdes com validade juridica, devem atender as
regras legais acerca do quorum deliberativo. Sem este, validade ndo
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tera a deliberacdo, porque constituido legalmente ndo foi o poder
deliberativo da assembléia™.

Pois bem, quanto a primeira espécie de decisdo, suponha-se que o Chefe do Poder
Executivo ndo venha a homologéa-la ou a disponibilizar os recursos para cumpri-la.

Neste caso, o Conselho poderd provocar o Ministério Pablico (Curadoria da
Saude da Comarca), apresentando-lhe a documentacdo pertinente (o original ou copia
autenticada da resolucdo tratada; cOpia da ata da reunido onde tenha havido a devida
deliberacdo; o documento comprobatorio de que o agente publico, por agdo ou omissao,
tenha descumprido a decisdo do conselho etc), enfim, ministrard ao Ministério Publico
todas as informacdes necessarias a sua atuacao administrativa ou judicial.

Esta provocagdo do Ministério Publico enquadrar-se-4 na regra genérica do artigo
6° da Lei n° 7.347, de 24/07/1985, uma vez que inexiste norma especifica para a hipdtese
em estudo.

Estatui o artigo 6° supracitado:

"Qualquer pessoa poderd e o servidor publico devera
provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acdo civil e
indicando-lhe os elementos de convicgéo".

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém mantido divergéncias quanto a
qualificacdo do direito a salde como sendo interesse difuso, até porque em muitas
situacBes concretas ha um titular/paciente identificavel®.

Por isso, tem-se cogitado que a legitimidade do Ministério Publico somente
existiria nas hipéteses de interesses individuais homogéneos (art. 82 c/c art. 91 da Lei n°
8.078 de 11/09/1990). Veja-se:

"Com efeito, consoante a Simula CSMP N. 07:

‘O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses
individuais homogéneos que tenham expressdo para a coletividade,
como: a) os que digam respeito a salde ou a seguranca das pessoas, ou
ao acesso das criancas e adolescentes a educacéo; b) aqueles em que
haja extraordinaria dispersdo de lesados; c¢) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econdmico, social
ou juridico.

Ja a Simula de Estudos CENACON N. 05 pondera o seguinte:

3 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico, verséo eletronica 1.0. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

4 Cf. artigo 7° da Lei n° 8.142/90, o qual prevé que a integralidade da assisténcia a salude abrange um
conjunto de “(...) acbes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso

em todos os niveis de complexidade do sistema” (sem grifos no original).
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‘Tratando-se da tutela, em Jultima analise, de interesses
individuais manifestos, mas tratados de forma coletiva, os chamados
‘interesses individuais homogéneos de origem comum’ (art. 81, III, do
CDC) somente poderéo ser suscetiveis de acao civil publica pelo érgéo
do Ministério Publico, quando houver evidéncia de interesse publico
quanto a sua abrangéncia, e social quanto a sua qualificacdo (junho/92
— atualizada em julho/97)...".5

A bem da verdade, a fungdo institucional do Ministério Publico estabelecida no
artigo 129, inciso 11, da Carta Magna, ndo se confunde com o exercicio do direito de acdo,
porquanto o artigo 81 do Codigo de Processo Civil exige que, para isto, o "Parquet"
detenha autorizacdo expressa, logicamente através da legislacdo ordinaria. Assim, por
exemplo, para atuar como substituto processual na acdo de investigacdo de paternidade,
esta autorizacdo explicita provém da Lei n° 8.560, de 29/12/1992. Quer dizer, a
Constituicdo Federal apenas enunciou incumbir ao Ministério Publico a defesa dos
interesses individuais indisponiveis, dentre eles, o direito a paternidade legitima (art. 27 da
Lei n®8.069, de 13/07/1990).

Por conseguinte, ao legislador ordinario foi deferida a tarefa de definir se essa
funcdo institucional do "Parquet" efetivar-se-4& por meio de sua atuacdo como parte ou
como fiscal da lei ("custos legis™). Some-se a isto que o direito a saude ndo se qualifica
como interesse difuso, a ser tutelado na forma da Lei n°® 7.347, de 24/07/1985. Isto porque
a definicdo da saide como direito fundamental e, mais ainda, como direito social, tem o
sentido de apenas torna-lo uma obrigacéo positiva do Estado em relacdo a sociedade, ou
seja, todo e qualquer cidadao podera exigir do Poder Publico a concretizacdo deste direito,
a seu favor.

Portanto, ndo significa que o direito a satde deva ser qualificado como "interesse
difuso”, até porque a salde envolve necessariamente dois planos: a saide enquanto direito
a ser assegurado genérica e abstratamente a todos, através de acOes e servicos proprios
(envolvendo aqui a nocdo de interesse publico); e a salde, como direito individual e
fundamental, a ser defendido, de regra, pelo préprio titular deste mesmo direito.

A questdo pode, entdo, ser posta nos seguintes termos: se o Poder Publico, de
alguma forma, seja por medidas administrativas ou legislativas, restringir o acesso as a¢oes
e servicos de satde ou, mais diretamente, se instituir obstaculos a efetivacdo deste direito,
0 Ministério Pablico devera atuar de pronto, podendo, inclusive, ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade ou acgéo civil publica, conforme o caso, na defesa do interesse social,
posto que:

"A evidéncia, todavia, que se a protecdo ao patriménio publico
e social ndo é um interesse difuso ou coletivo, também n&o é individual.
Resta-nos, com a compreensdo da licdo de Anténio Hermann V.

5 ALVES, Airton Buzzo et alii (coordenadores). Fungdes institucionais do ministério publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 259.
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Benjamin, alhures explicitada, classifica-lo como interesse pablico. Um
interesse publico distinto dos interesses difuso, coletivo e privado
(individual)".®
No plano individual, quando a situacdo fatica ndo for capaz de produzir
repercussao direta e imediata para a coletividade como um todo (interesse publico
primario), prevaleceria a regra do artigo 129, 1X, da Constituicdo Federal, que veda o
exercicio, pelo Ministério Publico, de fungdes incompativeis com sua finalidade, "(...) j&
gue sua missdo institucional, como visto, é voltada para a tutela coletiva, lato sensu, dos
interesses e direitos previstos pelos incisos do paragrafo Unico do art. 81 do Cadigo de
Defesa do Consumidor".’

Em resumo, se a atuacdo envolver a defesa em Juizo, por exemplo, do direito
individual a determinada acdo ou servico de salde, cabera, de regra, ao interessado fazé-lo
através de advogado.®

A aparente antinomia existente entre os incisos IlI, Il e IX do artigo 129 da
Constituicdo da Republica deve ser solucionada por meio do "principio da unidade da
Constituicdo”, o qual tem amplo curso na doutrina e na jurisprudéncia alemas, conforme
palavras do insigne Professor Luis Roberto Barroso, expressando-se nos seguintes termos:

"o

(...) uma disposi¢do constitucional ndo pode ser considerada
de forma isolada nem pode ser interpretada exclusivamente a partir de si
mesma. Ela estd em uma conexao de sentido com os demais preceitos da
Constitui¢do, a qual representa uma unidade interna’. Invocando tal
acordao, Konrad Hesse assinalou que a relacdo e interdependéncia
existentes entre os distintos elementos da Constituicdo exigem que se
tenha sempre em conta 0 conjunto em que se situa a norma. E
acrescenta: ‘Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas
de tal maneira que se evitem contradicbes com outras normas
constitucionais. A Unica solucdo do problema coerente com esse
principio € a que se encontre em consonancia com as decisdes basicas
da Constitui¢do e evite sua limitagdo unilateral a aspectos parciais’.

Em decisdo posterior, o Tribunal Constitucional Federal
alemdo voltou a remarcar o principio, conferindo-lhe, inclusive,
distincdo especial e primazia: ‘O principio mais importante de
interpretacdo € o da unidade da Constituicdo enquanto unidade de um
conjunto com sentido teleoldgico, ja que a esséncia da Constituicédo

6 ALVES, Airton Buzzo et alii (organizadores). Fungdes institucionais do ministério publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, pp. 359-360.

7" ALVES, Airton Buzzo et alii. Op. cit., p. 258.

8 O artigo 201, incisos VIl e IX, da Lei n°® 8.069, de 13/07/1990, autoriza a atuacdo do Ministério Publico
como substituto processual em favor de criangas ou adolescentes. Vide anexo IX.
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consiste em ser uma ordem unitdria da vida politica e social da
comunidade estatal’. O fim primério do principio da unidade é procurar
determinar o ponto de equilibrio diante das discrepancias que possam
surgir na aplicacdo das normas constitucionais, cuidando de
administrar eventuais superposicoes. A tarefa, todavia, pode revelar-se
mais complexa do que parece a primeira vista".°

Admita-se que o Ministério Publico, ao ser provocado pelo Conselho de Saude,
entenda que o caso ndo desafie a sua atuacdo, por se tratar de questdo interna da
Administracdo Publica, ou porque a situacdo envolva a chamada discricionariedade
administrativa (conveniéncia e oportunidade em funcdo de outros interesses igualmente
relevantes e limitagdo financeira ou orcamentaria); ai, entdo, cabera ao 6rgao do Ministério
Pablico promover o arquivamento das pecas informativas oriundas do Conselho de Saude,
fazendo-o, porém, na forma do artigo 9° da Lei n°® 7.347/85, ou seja, submetera tal
promocdo de arquivamento a apreciacdo do egrégio Conselho Superior do Ministério
Publico.

Desse modo, estardo resguardados os principios da independéncia funcional dos
Membros do Ministério Publico (art. 127, § 1° da CF) e do controle administrativo no
exercicio dessa independéncia funcional (art. 9° da Lei n° 7.347/85).

No caso de ofensa ao direito individual a saide, e havendo provocacdo do
Conselho de Saude, o interessado devera ser orientado a constituir um advogado para
intentar as medidas judiciais pertinentes ou a recorrer a Defensoria Publica, caso ndo possa
pagar 0s honorarios advocaticios.

Quanto a possibilidade ou ndo do préprio Conselho de Saude fazer valer
judicialmente as suas decisdes, a Dr? Cleide Previtalli Cais'® esposou o ponto de vista de
que, em principio, este 6rgdo podia propor alguma acdo em juizo, mormente para contestar
0 Executivo, quando da atuagéo deste na imposicéo de regras para o Conselho.

Para tanto, a ilustre professora supracitada partiu do raciocinio de que o Conselho
€ um ente ndo personalizado, tendo acrescentado que os entes ndo personalizados "(...)
também podem entrar com acéo civil publica".

Ora, a meditacdo profunda em torno deste assunto conduz a conclusdo de que os
Conselhos de Saude ndo detém legitimidade ativa para agir judicialmente na defesa de
usuérios do Sistema Unico de Saude, através da figura da substituicio processual.

E que os entes despersonalizados somente podem agir em Juizo, de regra, na
defesa de interesses préprios ou que sejam inerentes a sua propria existéncia: a chamada
capacidade judiciaria, de que cuidam a doutrina e a jurisprudéncia.

9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagao da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1996, pp. 182-183.

10 Cf. Oficina..., p. 145.
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Por outro lado, o artigo 2° da Lei n° 8.078 de 1990 estatui que "consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢co como destinatério final".

Assim sendo, o titular de direitos junto ao Sistema Unico de Satde enquadra-se,
sem ddvida, neste conceito legal de "consumidor”, ja que o Sistema Unico de Salde
envolve acgdes e servicos destinados a salvaguarda do direito a saude, considerado direito
social e fundamental do ser humano.

Com efeito, a questionada legitimidade do Conselho de Saude deve ser analisada
a luz do artigo 81 do Cadigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente com base no
parégrafo Unico deste mesmo artigo de lei, onde estaria abrigada a chamada substituicéo
processual.

Nesse diapasdo, o artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé
expressamente quem esta legitimado, concorrentemente, para agir em Juizo através da
figura da substituicao processual.

Curiosamente, tanto para as associacdes de protecdo dos consumidores gquanto
para 0s orgdos da administracdo puablica, direta ou indireta, o legislador exigiu que eles
tenham por missdo institucional especifica a defesa dos interesses e direitos protegidos
pelo CDC (Cddigo de Defesa do Consumidor), ainda que cuidem, ao mesmo tempo, de
direitos ou interesses de outra natureza.

Por conseguinte, apesar de haver a previsdo legal expressa de que 6rgdos da
administracao publica, ainda que sem personalidade juridica, possam agir em Juizo na
defesa "coletiva" dos consumidores, coexiste, todavia, a determinacdo de que tais 6rgaos
estejam "(...) especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo [CDC]".

Assim sendo, embora o Conselho de Saude possa ser qualificado como 6rgédo da
administracdo publica direta, sem personalidade juridica, ele ndo foi originariamente
instituido para o desempenho daquela missdo, ou seja, para a defesa dos interesses e
direitos protegidos pelo CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor).

Realmente, a prépria lei instituidora dos Conselhos de Satde — Lei n°® 8.142 de
1990 — delimitou o seu campo de agdo, dizendo que se trata de Grgdos permanentes,
deliberativos e colegiados, que atuam "(...) na formulacdo de estratégias e no controle da
execucdo da politica de salde na instancia correspondente, inclusive, nos aspectos
econdbmicos e financeiros, cujas decisfes serdo homologadas pelo chefe do poder
legalmente constituido em cada esfera do governo” (art. 1°, § 2°). O legislador disse
somente isto!

Consequentemente, o Conselho de Saude ndo esta legitimado a agir em Juizo na
defesa do titular de direitos junto ao Sistema Unico de Saude ou, noutras palavras, na
defesa dos usuérios do SUS (Sistema Unico de Sadde), especialmente porque o artigo 6°
do Codigo de Processo Civil estabelece que somente serd permitida a substituicéo
processual nos casos autorizados por lei.
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Né&o obstante, o Conselho de Salude, mesmo ndo possuindo personalidade juridica,
poderd agir em Juizo na defesa de prerrogativas préprias, isto é, no resguardo das
condicdes necessarias ao cumprimento de sua funcao legal.

Enfim, em relacdo a essa espécie de decisdo do Conselho de Salde, ou seja, que
vise a salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cdes materiais para o seu funcionamento,
ndo havendo aquiescéncia por parte do gestor do Sistema Unico de Saude ou pelo Chefe
do Poder Executivo, podera haver a provocacdo do Ministério Publico (Curadoria de
Saude da Comarca) para a adocdo das medidas proprias, assim como ocorre em face da
decisdo cujo conteudo diga respeito ao acesso concreto a acdes e/ou servicos de saude.

Considerando que o conteudo de tal modalidade de decisdo do Conselho de Saude
ndo envolveria, diretamente, direito a ser tutelado na forma da Lei n® 7.347/85, a
provocacdo do Ministério Publico, por conseguinte, ndo se daria com base no artigo 6° da
mesma Lei.

Destarte, a suscitacdo da atuacdo do Ministério Publico pelo Conselho de Saude
estara assentada, em termos gerais, na norma do artigo 5°, XXXIV, "a", da Constituicdo
Federal, que diz respeito ao "direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder".

De fato, se a Constituicdo Federal e a Lei n® 8.142/90 resguardam o direito da
comunidade de participar da gestdo do Sistema Unico de Salde, é evidente que os
Membros do Conselho, em razdo desta previsao legal, tém o direito de obter do Poder
Pablico as condi¢bes minimas para o funcionamento, a contento, deste érgdo colegiado,
permanente e deliberativo (art. 1°, § 2°, da Lei n°® 8.142/90).

Suscitada, pois, a atuacdo do Ministério Publico, a qual, alias, podera dar-se de
oficio, isto €, bastando a simples noticia pela imprensa ou mediante constatacdo do fato,
direta e/ou pessoalmente pelo préprio Curador da Saude (6rgao do Ministério Publico), as
medidas a serem empreendidas estardo legitimadas gracas ao disposto no artigo 127 da
Carta Magna, que comete ao Ministério Publico a funcgéo institucional de zelar pela ordem
juridica. Noutros termos, o Ministério Publico, na defesa das normas legais que instituiram
o controle social com a missdo de funcionar adequadamente (defesa da ordem juridica),
adotard as medidas administrativas ou judiciais necessarias a isto, tendo em vista o
disposto no artigo 129, inciso 11, da Constituigdo Federal.

Nesse sentido, o Ministério Publico poderd celebrar termo de ajustamento de
conduta com a Administracdo Publica, a fim de que as reivindicagdes inerentes ao
funcionamento regular do Conselho de Saude sejam devidamente atendidas.

N&o obtido éxito na esfera administrativa, caberd o ajuizamento de agéo civil
publica por ato de improbidade administrativa, consubstanciada no artigo 11, "caput"”, e
inciso 11, da Lei n° 8.429/92.

Outrossim, afigura-se cabivel, em tese, a chamada a¢do cominatdria, com vistas a
compelir o Poder Publico a dotar o Conselho de Saude das condicGes indispensaveis ao
seu regular funcionamento, por forca do disposto no artigo 287, combinado com o
estatuido no artigo 81, ambos do Cédigo de Processo Civil, combinado com o disposto no
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artigo 5°, V, "b", da Lei Complementar n°® 75/93, tendo em vista o disposto no artigo 80 da
Lei n® 8.625/93.

Conclusoes

I- Os Conselhos de Salde ndo estdo legitimados a agir, em substituicdo
processual, na defesa dos usuarios do SUS (Sistema Unico de Satde);

I1- Ndo obstante, os Conselhos de Salde, mesmo ndo possuindo personalidade
juridica, poderdo agir em Juizo na defesa de prerrogativas proprias, isto €, no resguardo
das condicOes necessarias ao cumprimento de sua funcéo legal;

I11- Em relacdo a essa espécie de decisao do Conselho de Saude, ou seja, que vise
a salvaguarda das prerrogativas e/ou condi¢cBes materiais para o seu funcionamento, o
Ministério Publico (Curadoria de Saude da Comarca) podera ser provocado a atuar para a
adocdo das medidas proprias;

IV- Considerando que o contetdo de tal modalidade de decisdo do Conselho de
Saude ndo envolveria, diretamente, direito a ser tutelado na forma da Lei n® 7.347/85, a
provocacdo do Ministério Publico, por conseguinte, ndo se daria com base no artigo 6° da
mesma Lei, mas na forma do artigo 5°, XXXIV, "a", da Constitui¢do da Republica;

V- Enfim, o Ministério Publico devera atuar em permanente parceria com 0
Conselho de Saude, de modo que qualquer obstaculo criado pelo gestor publico ao
funcionamento regular do Conselho de Salde deverd desafiar a adocdo de medidas
administrativas e/ou judiciais aptas a afastd-lo, destacando-se, em ultima analise, a
propositura de acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, com forca no
artigo 11, "caput", e inciso |1, da Lei n° 8.429/92.
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