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I- Introducdo

O direito humano fundamental a vida em sua ampla dimenséo significa o direito a
um nivel de vida adequado com a condigdo humana, o que implica a garantia ndo apenas de
subsisténcia, mas também de uma vida com qualidade e que preserve a dignidade da pessoa
humana.

O Supremo Tribunal de Justica de Portugal, na deciséo proferida em de 2 de Julho de
1996, cita outro aresto do mesmo Tribunal, de 26 de Abril de 1995, na qual afirma que “ ndo pode
entender-se o direito & vida sem uma componente essencial que é do direito a qualidade de vida™.

Para a protecdo efetiva do direito a vida em sua ampla dimenséo, que denominaremos
de direito a uma vida digna, devemos partir da premissa da concepg¢édo contemporanea de protecao
dos direitos humanos.

Tal concepgdo fundamenta-se na indivisibilidade e unidade dos direitos
fundamentais, sejam eles direitos, liberdades e garantias ou direitos econdémicos, sociais e
culturais. Tanto na primeira “categoria” quanto na segunda, hd obrigacdes de absten¢ao (non
facere) e acdo (facere) por parte do Estado. Analisando como exemplo o direito a vida,
encontramos trés posi¢cdes do Estado em relacdo ao cidaddo: (a) o Estado esta obrigado a ndo
praticar agdes que possam colocar em risco a vida da pessoa — o cidaddo tem o direito de ndo ser
morto pelo Estado. Nessa hipotese, temos uma obrigacdo de abstencéo do Estado; (b) obrigacao
do Estado de proteger a vida do cidaddo contra-ataques de terceiros. Nesse particular, o Estado
tem a obrigacdo de agir positivamente, seja na elaboracdo de atos normativos, seja na prestaco
de atos faticos, ou, segundo Gomes Canotilho, o cidaddo tem o direito a uma agdo positivo-
normativa ou fética do Estado; (c) o Estado possui a obrigacdo de intervir (agir) para implementar
e concretizar as politicas pablicas necessarias a promocao de condi¢des de subsisténcia minimas
e, por conseguinte, proteger a vida? ®. Em sintese, a defesa do direito a vida pressupde

1 Acdrddo publicado na Revista da Ordem dos Advogados, n° 56, Agosto de 1996. Lisboa: Centro Editor Livreiro da
Ordem dos Advogados, p. 667-682.

2 Cf. J. J. Gomes Canotilho. Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales e culturales. Revista Del Centro de
Estudios Constitucionales. Num 1. Septiembre-diciembre 1988, p. 239-260.

3 Robert Alexy cita duas decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemao [BverGE 1,97 (105) e BverfGE 46, 160
(164)], nas quais o pretério interpreta que o artigo 2°, paragrafo 1 da Lei Fundamental, estatui tanto “negativamente
um direito a vida, que exclui especialmente o assassinato organizado estatalmente, como positivamente o direito a que

14

V11 Congresso Estadual do Ministério Publico de Minas Gerais / Junho de 2008



O Ministério Pablico os 20 anos da Constitui¢do da Republica

necessariamente a dos direitos sociais vitais, como o direito a salde ou a subsisténcia, ou até
mesmo ao meio-ambiente.

A concepgdo analisada tem por fundamento a nova ordem internacional estabelecida
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e consolidada na Declaracdo de Viena, bem
como a consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da unidade
do sistema dos direitos fundamentais.

Com relacdo a ordem internacional, urge salientar que, em 1966, foram elaborados
dois Pactos Internacionais: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 0s quais incorporaram os direitos
constantes da Declaragdo Universal.

N&o obstante a elaboracdo de dois Pactos, sobretudo em virtude das pressdes dos
paises ocidentais, mantém-se o entendimento acerca da indivisibilidade e da unidade dos direitos
humanos, sempre sob o fundamento de que somente é possivel materializar os “direitos tidos
como civis e politicos se houver direitos tidos como econdémicos, sociais e culturais minimamente
respeitados™. Em outra perspectiva: sem direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos civis
e politicos s6 poderiam existir no plano nominal e, por sua vez, sem direitos civis e politicos, 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais ndo poderiam ser garantidos por muito tempo.

Urge esclarecer que a indivisibilidade esta ligada & protecdo da dignidade da pessoa
humana, porquanto somente ha vida digna se todos os direitos forem respeitados pelos Estados,
sejam eles civis e politicos, ou econdmicos, sociais e culturais. Interdependéncia que consiste na
eficacia dos direitos humanos, eis que a realizacdo plena dos direitos civis e politicos depende dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e vice-versa.

Os direitos humanos sdo, pois, universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados, sendo que a protecdo de uma categoria de direitos ndo exime os Estados de
salvaguardar a outra. A denegacéo dos direitos sociais, como no caso da pobreza extrema e a falta
de servigos bésicos de saude, afeta o proprio direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
demonstrando que, se ndo houver a garantia, a protecéo e a concretizagdo de niveis minimos dos
direitos sociais, o0s classicos direitos de liberdade estariam destituidos de qualquer forga material
e reduzir-se-iam a meras categorias formais de direito.

Como falar em direito de liberdade, sem o direito a educacdo ou a moradia? Como
proteger o direito a vida sem saude? Para responder essas questdes impde-se uma visao integrada
de todos os direitos humanos, seja no plano nacional, seja no internacional.

Nesse sentido, Hesse sustenta que os direitos fundamentais sdo um sistema de
valores, cuja “medula” radica na personalidade humana e na dignidade da pessoa. Afirma, ainda,
que tal sistema de valores deve reger todas as esferas de direito, orientando a legislacéo, a
administracéo e a atividade jurisdicional. Segundo o jurista Alemé&o, esta concepcao ampla dos

o0 Estado intervenha protegendo e promovendo a vida, o que sobretudo significa protecdo frente as intervengdes
arbitrarias de terceiros (Teoria de los Derechos Fundamentales. 22 reimpressdo. Madri. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, p. 188).

4 Cf. Jayme Benvenuto Lima Jr. Carater Expansivo dos Direitos Humanos na afirmagéo de sua indivisibilidade e
exigibilidade. In Direitos Humanos, globalizagdo econémica e integracdo regional: desafios do direito constitucional
internacional/ coordenacéo de Flavia Piovesan. S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 658. O autor inicia a analise de sua
tese com a seguinte frase: “A pobreza ¢ tdo degradante quanto a tortura” (p. 652). Tal frase, atribuida ao representante
da Indonésia presente na 562 Sessdo da Comissédo de Direitos Humanos da ONU, ilustra a necessidade de prote¢do dos
direitos humanos de forma inter-relacionada, porquanto, se houver uma protecéo especial dos direitos civis e politicos
sem a mesma preocupacdo e efetividade com relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, somente
conseguiremos, quicd um dia, extirpar a tortura dos Estados, mas a fome continuara a matar um contingente imenso de
pessoas.
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direitos fundamentais decorre de uma nogdo material que compreende a dimensdo juridico-
objetiva insita nos mesmos e que os concebe como principios supremos do ordenamento juridico®.

Partindo dessas premissas, que concebem os direitos fundamentais como norma
objetiva suprema do ordenamento juridico e, por conseguinte, vinculantes dos poderes legislativo,
executivo e judicial, Hesse prescreve que surge uma obrigacdo negativa do Estado, consistente
em abster-se de ingeréncias no ambito de protecdo dos direitos, como também uma obrigagdo
positiva de levar a cabo tudo aquilo que sirva a realizacdo dos direitos fundamentais, inclusive
quando ndo conste uma pretensdo subjetiva dos cidaddos.®

Considerando, assim, a natureza das obriga¢des que geram os direitos fundamentais,
consistentes em obrigacdes negativas e positivas, ndo ha diferencas substanciais entre os direitos,
liberdades e garantias e os direitos econdmicos, sociais e culturais, mas apenas de grau’, uma vez
que, tanto estes, quanto aqueles, implicam prestacdes negativas e positivas®. A diferenca de grau
reside no fato de que, nos direitos, liberdade e garantias, ha uma exigéncia mais acentuada de
acOes negativas por parte do Estado e, nos direitos econdmicos, sociais e culturais, prevalecem as
exigéncias de acGes positivas por parte da esfera publica. Nao é dificil descobrir, no entanto, com
relacdo aos direitos sociais, a existéncia concomitante de obrigacdes de facere e non facere. Por
exemplo, o direito & saude implica obrigagdo estatal de fazer, consistente em implementar os
servicos basicos de atendimento a saude e, por outro lado, o dever do Estado de abstencdo de
qualquer ato que viole o aludido direito fundamental®; o direito a educacdo gera uma obrigacéo
de agir, consistente na construgéo de estabelecimentos de ensino e fornecimento de transporte aos
alunos carentes, bem como a obrigacdo de ndo deteriorar a educacéo.

5 Cf. Konrad Hesse. Significado de los derechos fundamentales (Capitulo I11). Manual de Derecho Constitucional. Obra
coletiva: Benda, Maihofer, Vogel, Hesse e Heyde. Madri: Marcial Pons Ediciones Juridicas e Sociales S.A, 2001. p.
92-93.

6 Konrad Hesse, op., cit., p. 94. E importante fazer uma ressalva na concepcao de Hesse que, apesar de reconhecer o
dever do Estado a prestacfes positivas e negativas, ndo tem por fundamento um direito subjetivo do cidaddo. Esta
concepgao enquadra-se na estrutura denominada por Alexy de “obrigagdo prima facie objetiva vinculante” (op. cit.,
p. 484). Ao reveés, a nossa posi¢do é a de que os direitos sociais, além de fundamentais, sdo garantidos por normas
vinculantes e sdo direitos subjetivos prima facie.

" Cf. Victor Abramovich e Christian Courtis. Los derechos sociales como derecho exigibles.Madri: Editorial Trotta,
2002.p. 25. Com relagéo a estrutura dos direitos civis e politicos os autores argentinos concluem que a mesma pode ser
caracterizada como um complexo de obrigacdes negativas e positivas por parte do Estado: “obrigagdo de abster-se de
atuar em certos ambitos e de realizar uma série de funcgdes, com o objetivo de garantir 0 gozo da autonomia individual
e impedir a sua afetacdo por outros particulares...” (Los derechos sociales como derechos exigibles. Madri: Editorial
Trotta, 2002, p. 24).

8 Cf. Luigi Ferrajoli. Prefacio da obra Los derechos sociales como derechos exigibles. Madri: Editorial Trotta, 2002, p.
10. O jurista italiano cita como exemplo os direitos sociais a salde, a protecdo do meio ambiente ou a educagao, 0s
quais impdem ao Estado proibicfes de lesdo aos bens que constituem o seu objeto. Menciona também os classicos
direitos civis e politicos, incluindo desde a liberdade de expressdo ao voto, que requerem, por parte da esfera publica,
ndo somente proibicdes de interferéncia ou de impedimentos, sendo também obrigagdes de prover as numerosas e
complexas condigdes institucionais de seu exercicio e de sua tutela (op. cit., p. 10).

%0 acérdao do Tribunal Constitucional de Portugal, n® 39/84, publicado no Diario da Republica, 12 série, n® 104, de 5
de maio de 1984, traz em seu bojo o entendimento de que os direitos sociais, no caso especifico do direito a salde,
comportam duas vertentes: “(a) uma, que se pode designar por "vertente negativa’, consiste em dar ao seu titular (os
cidaddos em geral) o direito de exigir que ninguém (desde logo e em particular o Estado) actue ou tome qualquer
medida lesiva da saude do cidaddo ou dos cidaddos em geral; (b) outra, a que se poderd chamar “vertente positiva’,
consiste em conferir ao cidadéo direito a exigir do Estado a actividade e as prestagdes necessarias para salvaguardar a
saude e atar as doengas”. Corroborando a nossa tese acerca da unidade dos direitos fundamentais, o conselheiro do
Tribunal Constitucional, Sr. Dr. Professor Vital Moreira, prescreve que “(...) na sua vertente negativa’, o direito a
saude compartilha das caracteristicas dos tradicionais direitos de liberdade, ou seja, dos direitos “negativos’, dos direitos
a ndo-interferéncia ou intervengdo do Estado; na sua vertente “positiva’, pelo contrério, o direito a salde configura-se
como um direito a acgfes do Estado, a medidas legislativas, a criacdo e funcionamento de institui¢des, a certas
prestagdes (incluindo de caracter financeiro)”. O acdérddo foi compendiado por Jorge Mirada. Em Jurisprudéncia
Constitucional Escolhida. Volume I. 12 ed. Lisboa: Universidade Cat6lica, 1996, p. 907 e 908.

10 Robert Alexy cita o exemplo do direito fundamental ambiental como um “direito que estd constituido por um feixe
de posig¢des de tipos muito diferentes”, podendo-se incluir neste feixe “um direito a que o Estado omita determinadas
intervencbes no meio ambiente (direito de defesa), um direito a que o Estado proteja o titular do direito frente a
intervencdes terceiros que danifiquem o ambiente (direito a protecéo), um direito a que o Estado permita participar ao
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Assim, os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais caracterizam-se como
um complexo de obrigagdes positivas e negativas por parte do Estado, sendo que, nos primeiros,
as obrigacOes negativas apresentam uma importancia maior para identifica-los, e, nos segundos,
as obrigagdes positivas “revestem uma importincia simbolica maior” para classifica-los*. Logo,
se tomarmos por base a classificacdo dos direitos fundamentais em direitos de defesa e direito a
prestacdo, é possivel enquadrar tanto os direitos, liberdades e garantias, como os direitos
econdmicos, sociais e culturais, nas duas categorias, justamente em virtude de ambos gerarem
obrigacBGes negativas (non facere) e positivas (facere) por parte do destinatario da norma
constitucional (Estado ou particular).

No sentido da intima relacdo entre as liberdades publicas e os direitos sociais,
Antonio E. Perez Lufio refuta os argumentos daqueles que sustentam a antitese das duas
“categorias” de direitos fundamentais nas diferencas entre o fundamento, titularidade e tutela dos
direitos de liberdade e dos direitos sociais.

Quanto ao primeiro argumento, prescreve Perez Lufio que o0s direitos sociais,
enquanto especificacfes da igualdade e solidariedade, possuem um fundamento solidamente
vinculado aos valores jusnaturalistas, da mesma maneira que os direitos de liberdade. Os direitos
a saude, ao trabalho e a cultura como direitos que visam a protecdo da existéncia humana
conforme a sua dignidade, ndo sdo menos “naturais” que o direito ao sufragio. Perez Lufio conclui
dizendo que pouco serve proclamar liberdades sem meios para desfruta-las*2.

Com relacéo as consideracdes da titularidade dos direitos sociais, afasta o argumento
de que estes seriam direitos tipicamente de grupos e os direitos de liberdade, individuais. Assevera
Perez Lufio que sdo titulares, tanto de direitos sociais como de direitos de liberdade, os individuos
ou 0S grupos em que estes se integram. Nao obstante existir a possibilidade da protecdo dos
respectivos grupos sociais, o fim imediato da tutela dos direitos sociais € o interesse individual,
ou seja, a tutela sempre visa beneficiar os membros singulares que integram os grupos®.

Por fim, Perez Lufio combate o argumento de que a antinomia entre as duas
“categorias” de direitos fundamentais resida na circunstancia de que os direitos sociais ndo podem
ser objeto imediato de tutela, em virtude do seu carater de norma programatica. Prescreve Perez
Lufio que os “direitos sociais positivados na Constituicdo sdo sempre normas juridicas
imediatamente aplicaveis”. Reprova e classifica como “ficticia” a tese que sustenta que a tutela
imediata dos direitos de liberdade teria por fundamento o seu conteido de abstencdo ou nédo
ingeréncia dos poderes publicos. Fundamenta o seu repldio na assertiva de que as liberdades
puras, que dependeriam para o seu desfrute da abstencdo do Estado, “acham-se irremediavelmente
superadas pela evolugcdo economica e social do nosso tempo”. Hoje, segundo Perez Lufio, ha
necessidade de uma intervencdo estatal para garantir o desfrute das liberdades por todos os
cidaddos e ndo sé pelos individuos que possuem meios materiais para servir-se dela. Para a tutela
da liberdade real € necessaria a agdo positiva do Estado “para remover os obstaculos de ordem
econdmica, social e cultural, que impedem a plena expansio da personalidade humana™*,

Assim, no Estado Social e Democratico de Direito (ou poés-social ou pos-
providéncia), como modelo de organizagédo politica, ndo ha lugar para a ruptura entre liberdades
individuais e direitos sociais, “porque em seu seio os direitos sociais sdo direitos de liberdade™®.

Depreende-se, ainda, da licdo de Perez Lufio que ha uma integracdo profunda e
simultanea entre os direitos de liberdade e os direitos sociais porque estes concretizam os direitos

titular do direito em procedimentos relevantes para 0 meio ambiente (direito ao procedimento) e um direito a que o
proprio Estado realize medidas faticas tendentes a melhorar o ambiente (direito a uma prestagdo fatica)” (Teoria..., op.
cit, p. 429).

1L Cf. Victor Abramovich e Christian Courtis, op. cit., p. 25.

12 Antonio E. Perez Lufio. Los Derechos Fundamentales. 72 ed. Madri: Editorial Tecnos, 1998, p. 206-208

13 A E. Perez Lufio. Los Derechos Fundamentales. op.cit., p. 208-211.

14 Idem, p. 211-214.

15 |bidem, p. 215.
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de liberdade por intermédio de uma atuacao do Estado, que, por sua vez, garante a igualdade no
desfrute desse direito. Em suma, a integracdo decorre da constatacdo de que ndo hé liberdade sem
igualdade e vice-versa.

Nesse diapasdo, ndo ha como estabelecer uma dicotomia entre os direitos, liberdades
e garantias e os direitos sociais (direitos a prestacdo em sentido estrito) com espeque no critério
de relevancia econdmica do objeto da prestacdo. Em outras palavras, ndo ha como sustentar a tese
da existéncia de um dualismo absoluto entre as duas “categorias” de direitos fundamentais,
mediante a fundamentacao de que, para a concretizacao dos direitos sociais haveria a necessidade
de implementacédo de prestagdes por parte do Estado, e estas gerariam custos ao erario; ao passo
gue dos direitos, liberdades e garantias decorreriam apenas obriga¢des negativas ou de abstencao
e as mesmas nao representariam qualquer encargo econdmico e financeiro aos poderes publicos.
Para refutar essa tese, ha doutrinadores (aos quais nds nos filiamos) que defendem que todos os
direitos fundamentais, até mesmo os direitos tradicionalmente definidos como negativos,
acarretam encargos econdmicos e financeiros ao erario'®, sendo, neste sentido, também positivos.

Outra razdo que sustenta a concepg¢do unitaria de direitos fundamentais consiste na
regulacdo normativa concreta de alguns direitos classicos de liberdade, que gerariam obrigacoes
negativas por parte do Estado, com um viés social. Exemplo tradicional é o direito de propriedade
que, no Estado Social e Democratico de Direito, perde o seu carater absoluto e deve cumprir sua
funcgdo social. H& uma reinterpretacdo dos direitos de liberdade a luz da sua fungéo social e dos
valores que emergem das normas e dos principios constitucionais positivados, sobretudo do
principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Nesse sentido, Peter Haberle afirma que a funcéo social dos direitos fundamentais é
um elemento essencial do Direito. Significa, segundo o autor aleméo, o abandono de uma
concepcao liberal e individualista dos direitos fundamentais. A vista dessa concepgéo, prossegue
o doutrinador, existe uma vinculacéo entre o conceito de liberdade e o conceito de fungdo social,
isto €, a liberdade constitucional deve possuir um carater social, de modo que ndo permaneca
apenas uma liberdade formal sendo que uma liberdade material. Em conclusdo, Peter Haberle
assevera que a fungdo social de alguns direitos fundamentais tem sido revista, sobretudo com
referéncia ao direito de propriedade?’.

Com efeito, a concepgdo por nds defendida acerca da inexisténcia de diferencas
substanciais entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos econdmicos, sociais e culturais
conduz a uma nova interpretacdo das constituicbes que estabelecem regimes juridico-
constitucionais diversos para os direitos fundamentais, sobretudo no que tange a eficécia e
aplicabilidade das normas constitucionais'®. Essa dicotomia de regimes, segundo esse
entendimento, viola os preceitos de direito Internacional, sobretudo a Declaragdo dos Direitos do
Homem e a unidade do sistema de direitos fundamentais, que encontra na dignidade da pessoa
humana o seu principio estrutural.

Luigi Ferrajoli, ao utilizar a expressdo de Ronald Dworkin, preceitua que ndo ha
democracia, igualdade, garantias, direitos humanos e universalidade de direitos se ndo tomarmos
a serio a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e os Pactos Internacionais de Direitos
Civis e Politicos e Econémicos, Sociais e Culturais. Afirma o professor italiano que nao é possivel

16 Ingo Wolfgang Sarlet cita a tese de Stephen Holmes e Cass Sunstein, em cujo teor sustentam que esta superada a
distingdo tradicional entre direitos negativos e positivos, pois os classicos direitos de defesa também geram agdes
positivas por parte do Estado, com encargos econdmicos e financeiros substanciosos ao poder publico. Os autores citam
como exemplo a necessidade de um sistema eficiente de seguranca publica e de administracdo judiciaria. Por fim, Ingo
Sarlet, apesar de defender a tese da existéncia de uma espécie de dualismo relativo dos direitos de defesa e a prestagéo,
caracterizado por diferencas de objeto e de funcdo, reconhece a indivisibilidade dos direitos fundamentais e afirma que
ndo ha qualquer antagonismo ou exclusdo na relagdo entre os direitos de cunho negativo e positivo (A Eficécia dos
Direitos Fundamentais. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 214).

17 La Liberdad Fundamental en el Estado Constitucional. Peru: Pontifica Universidad Catdlica Del Peru — Fondo
Editorial, 1997, p. 60 a 63.

18 Vide os artigos 17° e 18°, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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hoje falar, com decéncia, de democracia, igualdade, garantias, direitos humanos e universalidade
de direitos “se seguimos dissociando direitos do homem e direitos do cidaddo, preocupando-se
somente destes e ndo daqueles™®.

A interpretacdo dos direitos fundamentais de forma una, indivisivel e inter-
relacionada, sem a classica antinomia entre direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos,
sociais e culturais, tem por objetivos garantir a eficacia dos direitos sociais e preencher a omissdo
da constituicdo, que ndo elaborou um sistema expresso de garantias desses direitos equiparavel
ao sistema de garantias dos direitos de liberdade. Em Gltima andlise, visa tornar verdadeira a
democracia e “pdr fim a esse grande apartheid que exclui de seu desfrute as quatro quintas partes
do género humano”?.

Portanto, os direitos fundamentais sdo unos, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados, eis que os direitos, liberdades e garantias ndo se restringem a ac¢fes negativas do
Estado e os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo se limitam a uma dimensao prestacional.

Essa concepcao derruba por terra a tese liberal classica do Estado minimo, segundo
a qual os poderes publicos se apresentam somente como garantidores da ordem publica e da defesa
exterior. O Estado Social e Democratico de Direito (ou pds-social ou p6s-providéncia) impde que
0s poderes publicos cumpram as suas obrigacGes de ndo fazer e de fazer, com vistas a concretizar,
implementar e dar eficacia aos direitos, liberdades e garantias e aos direitos econémicos, sociais
e culturais. A realizagdo plena daqueles direitos depende da efetividade destes e vice-versa.
Justamente em razdo da vinculagdo ao Estado Social e Democratico de Direito, como garante da
igualdade e liberdade real (justica material), € que os direitos sociais devem ser entendidos como
direitos fundamentais, cuja implementacdo é necesséria para a diminuicdo das desigualdades
sociais.

Além disso, a concepgdo contemporanea de unidade, indivisibilidade, inter-relacéo e
interdependéncia dos direitos humanos provocou uma nova interpretacdo do direito a vida,
movendo-o de um enfoque tradicional, que o entendia apenas como direito civil e politico, para um
enfogue mais amplo, que o coloca como direito civil e politico e direito econémico, social e cultural.
Da mesma forma, a concepcdo contemporénea fundamenta a colocagdo do direito a saide como
como direito civil e politico e econémico, social e cultural.

Com essas mudancas, restou firmada a inter-relacéo do direito a vida e o direito & saude,
de modo que a garantia do acesso de todas as pessoas a tratamento médico e a fornecimento de
medicamentos é fundamental para a protecdo do préprio direito a vida digna.

Nesse contexto de unidade dos direitos fundamentais, a legitimidade do Ministério
Publico é ampliada para a defesa individual do direito a saide, como forma de protecdo do direito
a uma vida digna para cada individuo que vive em sociedade.

Il — Do principio da dignidade da pessoa humana

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem proclamou como principio de
Direito Internacional a dignidade da pessoa humana (artigo 1°). E indiscutivel que a partir da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos a dignidade da pessoa humana, que era considerada
apenas um valor superior pelo direito natural, passou a constituir-se como principio elementar da
humanidade.

19 Luigi Ferrajoli. Derechos e Garantias. La ley del mas débil. Madri: Editorial Trotta, 1999, p. 31
2 idem, p. 31
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Esse principio elementar fora reiterado pelos diversos documentos internacionais de
direitos humanos. Constitui-se, portanto, em norma juridica obrigatéria, que deve ser cumprida
pelos Estados independentemente de seu consentimento.

Com efeito, as normas internacionais de Direitos Humanos, a partir da Declaracdo
Universal, positivaram a dignidade da pessoa humana como principio, transformando-o de um
valor ético e moral em norma juridica com forc¢a vinculante e obrigatdria. A nocao juridica da
dignidade da pessoa humana foi fundamental para densificar os direitos humanos fundamentais,
pois estes representam a concretizagdo do principio supremo de toda a ordem juridica
internacional.

Por seu turno, os direitos humanos fundamentais, como direitos absolutos e
inderrogaveis, “integram o nucleo duro dos direitos humanos™?!, por ser a expressao maxima do
principio da dignidade da pessoa humana no plano internacional?.

Juan Antonio Carrillo Salcedo sublinhou que a obrigatoriedade e imperatividade das
normas internacionais de Direitos Humanos tem por fundamento a “aceitagdo geral da nocéo
juridica da dignidade intrinseca de todo ser humano”?,

Por essa razdo, a dignidade da pessoa humana foi erigida como o principio supremo
gue confere unidade ao sistema dos direitos fundamentais. Principio que, além de seu conteido
moral e ético, constitui norma juridico-positiva.

Nessa linha de raciocinio, o artigo 1°, inciso Il1, da Constituicdo Federal, erigiu como
fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

Ao incorporar o principio da dignidade da pessoa humana no texto constitucional, o
legislador constituinte elegeu-o como o valor priméario e superior em que se baseia o Estado
brasileiro. Com isso, os direitos, liberdades e garantias e os direitos econbmicos, sociais e
culturais encontram o seu fundamento? ou, segundo Jorge Miranda, “a sua fonte ética” na
dignidade da pessoa humana?.

Dignidade da pessoa humana que deve ser entendida como um atributo do homem
concreto e individual, dotado de raz&o e consciéncia, como prescreve o artigo 1° da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem. Numa outra perspectiva, podemos considerar que é esta
racionalidade que fundamenta a superioridade do ser humano sobre os demais seres que carecem
de razdo, sendo, portanto, chamada de dignidade da pessoa humana?.

Decorre dai as caracteristicas da dignidade da pessoa humana, que podem ser assim
sintetizadas: a) a dignidade refere-se a pessoa concreta e individual; b) universalidade, consistente

2L Cf. Juan Anténio Carrillo Salcedo. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional
Contemporéneo. 22 ed. Madri: Editorial Tecnos, 2001, p. 148.

22 Nesse sentido, o artigo 1° da Resolugéo adotada em 13 de Setembro de 1989 pelo Instituto de Direito Internacional,
sobre a Prote¢do dos direitos humanos e o principio da ndo intervencgao nos assuntos internos dos Estados, prescreve:
“Os direitos humanos so a expressdo direta da dignidade da pessoa humana. A obrigagdo dos Estados de assegurar os
seu respeito depreende-se do préprio reconhecimento desta dignidade que j& proclamaram a Carta das Nagdes Unidas
e a Declaragdo de Direitos Humanos...” (texto extraido da obra de Juan Anténio Carrillo. Soberania de los Estados y
Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo..., op. cit., p. 149).

23 Soberania de los Estados y Derechos Humanos en Derecho Internacional Contemporaneo..., op. Cit., p. 148.

24 Invocando a ligdo de Rusen Ergec, Francis Delpérée afirma que o “conceito de dignidade humana repousa na base
de todos os direitos fundamentais, civis e politicos ou sociais”. O referido autor relembra que o direito a dignidade
humana ¢ a fonte “de outros direitos, ¢ especialmente dos direitos econdmicos, sociais e culturais ( O Direito a
Dignidade Humana. In Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho/coordenadores Sérgio Rezende de
Barros e Fernando Aurélio Zilveti. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 155).

%5 A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana. Revista da Faculdade de Teologia — Lisboa, volume XXIX, 1999.
Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, p. 473.

% Jesus Gonzales Perez. La Dignidad de La Persona. Madri: Editorial Civitas, p.24.
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na igualdade do reconhecimento da dignidade para todas as pessoas; c) dignidade da pessoa
humana como fundamento para alcangar uma vida com qualidade?’.

Dessas caracteristicas extraimos que o sujeito portador do valor dignidade é o homem
e a mulher. Portanto, a dignidade da pessoa humana visa a prote¢do individual do homem e da
mulher concretos, sem olvidar da sua relagdo com os demais membros da sociedade.

A visdo antropocéntrica da dignidade da pessoa humana implica em uma atuacao dos
poderes publicos voltada a protecdo do homem. O Estado devera agir (facere) para implementar,
promover e garantir 0s meios necessarios para que todas as pessoas — universalidade — tenham as
mesmas oportunidades — igualdade — para alcancar uma vida com qualidade.

E uma vida com qualidade que os direitos fundamentais sociais buscam efetivar,
implementar e garantir?®, Mas, como uma vida com qualidade funda-se na dignidade da pessoa
humana, somente poder-se-a falar em efetiva tutela dos direitos fundamentais sociais quando
forem concedidos as pessoas todos 0s meios materiais e espirituais para o desenvolvimento pleno
da personalidade humana, oferecendo a todos os individuos o0 minimo necessario para alcancar
aquele objetivo (uma vida com qualidade).

A dignidade da pessoa humana, portanto, € um principio supremo, que teve sua
origem no direito natural ou uma origem divina® como um valor superior, e que fora introduzido
no direito positivo por via da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?°, e tem por finalidade
garantir aos seres humanos, dotados de inteligéncia e liberdade, sem distingéo de raca, cor, credo,
nivel sécio-econdmico e outras, um padrdo de vida tal que possa ser considerada uma vida com
qualidade.

Garantir uma vida com qualidade como corolario da dignidade da pessoa humana é
0 objetivo dos direitos fundamentais sociais, que encontram nos principios insertos na
Constituicdo Federal, assim como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o0s
fundamentos para a concretizacao de seus preceitos e do seu nucleo essencial.

Urge salientar que uma vida com qualidade, como fim da dignidade da pessoa
humana, ndo significa 0 mero existir ou sobreviver, mas viver com padrdes minimos de
alimentacgdo, vestuario, habitacdo, saude, educacdo e seguranca. O mero sobreviver com fome,
na miséria, sem moradia, sem educagdo, sem atendimento médico, sem medicamentos,
representa a negacao do proprio direito a vida e a violacdo da dignidade da pessoa humana.
Pertinente a pergunta de Francis Delpérée: “Para que serve o direito a vida, se esta for desprovida
de dignidade?3!”,

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, ao interpretar o significado do artigo
1°, da Lei Fundamental®?, destaca que a dignidade da pessoa humana esta inserida nos principios
bésicos da Constituicdo, designando-a como o “valor juridico supremo da ordem
constitucional”®,

27 No mesmo sentido Jorge Miranda. A Constituigio e a dignidade da pessoa humana..., op. cit., p. 476.

28 Nesse sentido, Francis Delpérée aduz que o fim dos direitos econdmicos, sociais e culturais é o de permitir que todos
levem uma vida de acordo com a dignidade humana (O Direito a Dignidade Humana..., op. cit., p. 158).

29 No sentido da origem divina da dignidade da pessoa humana vide Jesus Gonzales Perez. La Dignidade de La Persona
y el Derecho..., op. cit., 27-30.

30 A Declaragdo proclama em seu preAmbulo a fé da Carta e dos povos das Nagdes Unidas “na dignidade e no valor da
pessoa humana”. No artigo 1° prescreve que: “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

81 O Direito a Dignidade Humana..., op. cit., p. 152.

32 Artigo 1°, paragrafo 1°,n°1: “A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Todos os poderes do Estado estdo obrigados
a respeita-la e protegé-la”.

33 Cf. Ingo Von Munch, citando a decisdo BVerfGE, 6, 32 e ss e BVerfGE, 45, 187 e ss. La Dignidade del Hombre en
el Derecho Constitucional. In Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 5 (Maio-Agosto). Madri: Centro
de Estudios Constitucionales, 1982, p. 11.
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A dignidade da pessoa humana é, também no Brasil, o principio supremo de todo o
ordenamento juridico. A supremacia do principio da dignidade da pessoa humana coloca-o em
uma posicdo hierarquica superior®, isto &, ocupa o ‘“primeiro posto” dessa hierarquia
normativa”®,

O principio da dignidade da pessoa humana gera, ademais, um direito subjetivo
publico de todas as pessoas terem acesso as condi¢Bes necessarias para uma vida com qualidade.
Em contrapartida e em virtude do efeito vinculante do principio fundamental, ha uma obrigacgéo
correlata dos poderes publicos, os quais tém a obrigacdo de respeitar, proteger e garantir a
dignidade de todas as pessoas. Respeitar a dignidade da pessoa humana significa que o Estado
deve omitir-se de todas as condutas que possam violar o principio fundamental. Por seu turno,
proteger significa que os poderes publicos devem impedir, através de comportamentos de fato e
de atos normativos, ataques de terceiros a dignidade da pessoa humana. E, por fim, garantir
materializa-se no dever de implementar (dever de agir, fazer) 0s meios necessarios para que
todos tenham uma vida com dignidade, removendo os obstaculos gue dificultem ou
impecam a sua plena realizac0®, tais como a fome, a miséria, a falta de educacdo e de
atendimento médico-hospitalar, etc.

A dignidade da pessoa humana gera, entdo, obrigaces de non facere e de facere
para o Estado, consistentes no dever de omissao de atos atentatorios a dignidade; comportamentos
faticos e juridicos para impedir a ofensa a dignidade da pessoa humana por terceiros; e
comportamentos positivos para implementar as condicfes nhecessarias para a promocao da
dignidade da pessoa humana®’.

O Estado, ao omitir-se quando deveria agir e vice-versa (agir quando deveria omitir-
se), viola o principio da dignidade da pessoa humana. Por ilagdo, a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana esta intimamente vinculada ao respeito, a protecdo e a garantia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e dos direitos, liberdades e garantias. Sem o respeito, a protecao
e garantia da unidade dos direitos fundamentais, em Ultima analise, estar-se-a violando o principio
supremo do ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Conselho Europeu de Luxemburgo afirmou, em 29 de Junho de
1991, que a promocao dos direitos fundamentais econémicos, sociais e culturais e civis e politicos
é fundamental para a realizagdo da dignidade da pessoa humana®. O Conselho Europeu reiterou
a concepgdo da unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos
fundamentais, ressaltando o seu papel fundamental na efetivacdo, protecdo e garantia da
dignidade da pessoa humana.

Decorre justamente do principio da dignidade da pessoa humana a ampla dimensao
do direito a vida.

O direito fundamental a vida deve ser protegido e garantido a luz da dignidade da
pessoa humana, de maneira que todos os destinatarios das normas constitucionais — Estado e
particulares — devem atuar para prover a todos os individuos uma vida com qualidade, que valha
a pena viver.

34 Francis Delpéré utiliza uma expressao ilustrativa para demonstrar a posicao da dignidade humana na Constituigéo da
Bélgica. Diz o autor que a dignidade da pessoa humana “¢ colocada sobre um pedestal. E o sustentaculo, é o ponto de
referéncia” da Constituigdo (O Direito a Dignidade Humana.. ., op. cit., p. 159)

35 Cf. Ingo Von Munich. La dignidade..., op. cit., p. 11.

36 No mesmo sentido, Jesus Gonzalez Perez. La Dignidad de La Persona..., op. cit., p. 63.

37 No mesmo sentido, Jesus Gonzales Perez. La Dignidad de La Persona. .., op. cit., p. 59.

38 Eis o teor do texto: “A promocdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como aquela dos direitos civis e
politicos, (...) sdo de uma importancia fundamental para a plena realizagdo da dignidade humana e para as aspiragdes
legitimas de todo individuo” (texto extraido da obra de Francis Delpérée. Direito a Dignidade Humana..., op. cit., p.
159).
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Nessa linha de raciocinio e em virtude da unidade dos direitos fundamentais, a
protecdo individual do direito a saide é imprescindivel para a tutela do préprio direito a vida
digna e com qualidade. A protecdo do direito a vida digna esta indissociavel a protecdo integral
do direito a saude, uma vez que, sem a garantia de padrdes minimos de servicos de salde, o
préprio direito a vida digna sera ofendido.

Por essa razdo, o direito a satde, previsto no artigo 196, da Constituicdo Federal, é
analogo aos direitos, liberdades e garantias, gozando do respectivo regime reforcado de protecéo,
mormente a aplicabilidade imediata®, sindicabilidade judicial.

I11- Do direito a salide

O artigo 196, da Constituicdo Federal, preceitua que:

“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
econémicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acles e servigos para sua promogao, protecéo e
recuperagao”

A norma constitucional definidora do direito fundamental social a satde (artigo 196)
€ norma preceptiva e exeqivel por si mesma, justamente em virtude de que o direito a salide estéa
umbilicalmente ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ao garantir a eficacia plena do direito fundamental social & sa(de, esta-se
reconhecendo que a Constituicdo Federal € um ordenamento comprometido com valores, cujo
fim supremo de todo o Direito é a protecdo da dignidade humana*. Por essas razdes que o artigo
1°, inciso 111, da Constituicdo Federal, elegeu o principio da dignidade da pessoa humana como o
valor primario e superior em que se baseia o Brasil.

Ernest Benda aduz que a prote¢do da dignidade da pessoa humana exige uma
obrigacao prestacional do Estado, com vistas a prover uma existéncia humana condigna. Conclui
afirmando que, ao contrario de uma anterior interpretacdo do Tribunal Constitucional Aleméo,
hoje h&d uma obrigac&o do Estado a procura de um minimo existencial, donde decorre um direito
subjetivo publico a assisténcia aqueles que, por causas alheias a sua vontade, estejam em situacao
de necessidade*.

A jurisprudéncia de Portugal reconheceu também o direito de o individuo ndo ser
privado do minimo para a sua existéncia condigna, bem como o direito a exigir do Estado que
implemente prestagcdes sociais, com 0 escopo de garantir esse minimo de existéncia condigna. O
Tribunal Constitucional de Portugal reconheceu, no acoérddo n ° 509/2002, “que o direito ao
minimo de existéncia condigna se encontra constitucionalmente garantido™?. J4, no acérddo n °
349/91, prescreveu que ““ a percep¢do de uma prestacdo proveniente do sistema de seguranca
social que lhe possibilite uma subsisténcia condigna (...)” decorre do artigo 63°, da Lei

39 Nesse sentido J. C. Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22 Ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 388.

40 Cf. Ernest Benda. Dignidad humanay derechos de la personalidad (Capitulo 1V). Manual de Derecho Constitucional.
Obra coletiva: Benda, Maihofer, VVogel, Hesse e Heyde. Madri: Marcial Pons Ediciones Juridicas e Sociales S.A, 2001.
p. 118.

41 Idem, p. 126.

42Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Disponivel em:
«http://www.tribunalconstitucional.pt/jurisprudéncia/ntm». Acesso em: 15 de Agosto de 2003.
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Fundamental, e do principio da dignidade da pessoa humana, ““(...) condensado no artigo 1°, da
Constitui¢do™,

O direito a saude e o correlato dever da Administragdo Publica de protegé-lo e
garanti-lo decorrem diretamente da Constituicdo, em razdo do nucleo dos direitos sociais
concretizar a igualdade material e garantir a dignidade da pessoa humana, principio fundamental
do ordenamento juridico e do Estado.

A prdpria Constituicdo fundamenta o dever de garantia e prote¢do do direito a salde,
como forma de tutelar o direito a vida digna. Tal concepcéo é consequiéncia do efeito vinculante
dos direitos fundamentais. Ha, pois, uma obrigac¢do derivada da Constitui¢do de protecdo, respeito
e garantia do direito fundamental a saude. Essa vinculagao implica uma ampliacdo do conceito de
principio da legalidade, “que deixa de ser visto como uma mera submissdo a lei, para passar a
significar a realizagdo do Direito através da lei”™**. Vale dizer, os destinatarios da norma
constitucional ndo estdo sujeitos apenas a lei formal, sendo também aos principios gerais de
direito.

Paulo Otero preceitua que o Estado ndo estd vinculado apenas a lei formal, mas a
idéia do “Direito justo, que lhe é superior, anterior e indisponivel”. O autor afirma ainda que “o
principio da legalidade cede perante o principio da juridicidade™*. Este, esclarece Paulo Otero, é
formado pela integragdo dos principios da constitucionalidade e da legalidade*.

Com efeito, é possivel extrair do preceito constitucional inserto no artigo 196, do
principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida, a legitimidade do Ministério Publico
para a defesa de direito individual a sadde.

A vinculagdo de todos os individuos a uma ordem de valor superior e anterior ao
legislador constituinte determina o comportamento ativo do Ministério Publico, legitimando a
atuacdo administrativa e judicial do parquet na tutela do direito individual a saude.

Aceita a tese de que o direito fundamental a saide, como direito a prestagdo, tem
como fim a protegdo do direito a vida e a dignidade da pessoa humana, ndo h4 como questionar a
aplicabilidade imediata da norma prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal, a legitimidade
do Ministério Publico para a defesa do direito individual a salde e a possibilidade de buscar a
tutela jurisdicional para a prote¢do desse direito fundamental, ou a denominada sindicabilidade
judicial do direito a satde.

IV -O Ministério Publico como defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos
direitos sociais e individuais indisponiveis

A evolugdo histérica do Ministério Publico no Brasil esté ligada ao Direito Portugués,
pois, em 1603, as Ordenagdes Filipinas traziam em seu bojo titulos a respeito do “procurador dos
feitos da Coroa” (XII), do “procurador dos feitos da fazenda” (XIII), do “promotor de justica da

43 Acordaos do Tribunal Constitucional. Lisboa: Tribunal Constitucional, 19° volume, 1991 (maio a agosto), p. 507-
525

44 Cf. Vasco Pereira da Silva. Em busca do acto administrativo perdido.Reimpressdo. Coimbra:Almedina, 2003, p. 85.
45 O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo, Vol. II..., op. ci.t. p. 552-554.

46 |dem, p. 567.
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Casa da Suplica¢io” (XV), e do “promotor de justica da Casa do Porto” (XLIII)*’.J4 em 1609, foi
instituido o Procurador da Coroa de Portugal junto ao Tribunal da Relacéo da Bahia“.

No entanto, somente em 1890, por meio do Decreto n® 848, de 11 de outubro, e do
Decreto n° 1.030, de 14 de novembro, o Ministério Pablico foi reconhecido como instituicéo,
durante o periodo em que Campos Salles esteve a frente do Ministério da Justica no governo
provisério da Republica. Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1934 institucionalizou o
Ministério Publico, inserindo-o no Capitulo VI (arts.95 a 98) e atribuindo-Ihe o titulo de 6rgédo de
“cooperagdo nas atividades governamentais™*. J4 a Constituicdo de 1946 organizou a carreira dos
membros do Ministério Publico e garantiu-lhes a estabilidade e a inamovibilidade relativa.
Durante a ditadura militar (emenda constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969), o Ministério
Publico foi inserido no capitulo do Poder Executivo, sendo que o chefe da instituicdo poderia ser
nomeado e demitido livremente pelo Presidente da Republica®.

Apesar das previsfes constitucionais, o desenvolvimento do Ministério Publico
recebeu grande impulso a partir da promulgacao da sua Lei Orgénica — Lei Complementar n° 40,
de 14 de dezembro de 1981 — e da Lei da Acédo Civil Publica — Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985. Essas duas leis modificaram o perfil do Ministério Publico, sobretudo porque a segunda
(Lei de Agdo Civil Pablica) conferiu-lhe a atribuicdo para a defesa de interesses transindividuais.

As transformagGes mencionadas de forma superficial culminaram com a
promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988, que erigiu o Ministério Publico “a uma posi¢do
até entdo jamais alcangada, com garantias de Poder de Estadof(...)”*.

A posicdo preeminente concedida pela Constituicdo Federal ao Ministério Publico
ndo o transforma em um quarto poder do Estado, mas o coloca como uma “instituigdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (artigo 127).

Ressai do mandamento constitucional que o Ministério Publico possui o dever de
defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos sociais e individuais indisponiveis®2.
Impende reconhecer que o parquet brasileiro tem por funcéo precipua a defesa do proprio Estado
Democratico de Direito, da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

Em um Estado Constitucional de Direito, como o Estado Social brasileiro (ou p6s-
social ou pds-providéncia), existe uma vinculacdo entre a ordem juridica, o regime democréatico
e os direitos fundamentais sociais. Somente nos regimes democraticos, nos quais ha a supremacia
da Constituigdo e a participa¢do popular na formacao da vontade do Estado e na concretizacdo de
suas fungdes, os direitos fundamentais sociais sdo respeitados. Por seu turno, a democracia nao
pode sobreviver em um sistema em que fiquem desprotegidos os direitos fundamentais®. Enfim,

47 Cf. Eduardo Ritt. O Ministério Plblico como instrumento da democracia e garantia constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 119.

48 Cf. Hugo Nigro Mazilli. Ministério Publico. 32 Ed. S&o Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 23. Pertinente a ressalva
feita por Eduardo Ritt acerca de que, no periodo do Brasil-Coldnia e do Brasil-Império, o Ministério Pablico ndo existia
como instituicdo, pois ndo havia qualquer organiza¢do do parquet e os promotores publicos eram nomeados pelo
Executivo, isto é, ndo eram independentes e nem tampouco gozavam de qualquer garantia (op. cit., p. 121).

49 Cf. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 162 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 582.

50 O escorgo histérico foi extraido da obra de Hugo Nigro Mazzili (O Ministério Publico..., op. cit., p. 23 a 26).

51 Cf. Hugo Nigro Mazzili. O professor alerta que, em virtude da sua independéncia funcional e das garantias
constitucionais, o Ministério PUblico passou a agir mais efetivamente contra os governantes e poderosos. Tal atuagéo
provocou (e provoca) “embaragos a autoridades, parlamentares, grandes empresarios e poderosos em geral”. Com isso,
tais autoridades propuseram emendas constitucionais para “responsabilizar pessoalmente o membro do Ministério
Publico, limitar ou reduzir suas garantias e, especialmente, voltar ao velho e bom tempo em que o governante podia
escolher e demitir livremente o chefe do Ministério Publico” (O Ministério Piblico..., op. cit., p. 25 e 26).

52 No mesmo sentido, Hugo Nigro Mazzili (Ministério Publico..., op. cit., p. 19).

53 Norberto Bobbio diz que “ (...) direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo
existem as condigBes minimas para a solucéo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade
dos cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais...” (A era dos
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na democracia hd a conjugacdo da soberania popular com a defesa integral dos direitos
fundamentais e a vinculacéo de todos os poderes publicos e dos individuos a Constituicdo e ao
direito como um todo (principios e valores).

A defesa integral dos direitos fundamentais tem como corolério a realizacdo plena
dos direitos, liberdades e garantias, e dos direitos econémicos, sociais e culturais, em uma
perspectiva de unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos
fundamentais®*.

Tais elementos — democracia e direitos fundamentais —, aliados aos principios, aos
valores subjacentes as hormas constitucionais e aos objetivos fundamentais previstos no artigo 3°
da Lei suprema, integram o contedo material da Constituicdo. Donde se infere que o Estado
Social e Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal de 1988 ndo é apenas um
Estado formal de Direito, mas também um Estado de Justica®. Por conseguinte, os Poderes
Publicos devem agir para garantir e proteger o regime democratico, os direitos fundamentais, os
principios constitucionais e os valores subjacentes as normas, a fim de que o Estado busque a
justica social e garanta uma vida digna para todos os individuos.

O regime democratico, ademais, implica a garantia e o dever de promocdo da
igualdade material, conferindo a todos o direito de participacdo na vida politica do Estado.
Contudo, somente é possivel alcancar essa igualdade material, garantir a liberdade e a participacéo
de todos os individuos, se esses direitos estiverem acompanhados da implementacédo de politicas
publicas que garantam o minimo necessario a existéncia condigna®. E for¢oso concluir que a
defesa do Estado Democratico de Direito somente serd completa e efetiva com a garantia de
condigdes dignas de vida para todos os individuos. Enquanto existir a miséria, a fome, as
desigualdades sociais, o analfabetismo, os altos indices de mortalidade infantil, ndo havera, no
Brasil, o verdadeiro Estado Democrético de Direito.

Impende concluir que a concretizagdo do Estado Democratico de Direito e a defesa
da ordem juridica dependem da realizagdo efetiva dos direitos sociais. Em contrapartida, a
omissdo Administrativa ndo viola apenas o direito positivo constitucional. Vai além: fere de morte
0 proprio Estado Democratico de Direito, uma vez que nega aos individuos o direito de serem

direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 21). Em sentido semelhante, José Luiz Lopez Gonzéles aduz que somente
por meio de um Estado social eficaz, isto é, que proporcione as prestagdes cidadds basicas, podem-se tornar efetivos os
principios da liberdade e da igualdade. Nesse sentido, prossegue o professor da Universidade Autdnoma de Madri, o
Estado de Direito para ser democratico deve ser social. Liberdade e igualdade constituem valores estreitamente ligados
em nosso modelo de civilizagdo (Reflexiones sobre los derechos sociales y sua eficécia juridica. Em Revista General
de Derecho. Valéncia: Revista General de Derecho, janeiro-fevereiro de 1997, p. 167).

54 Invocando John Friedman, Milena Peters Melo reafirma a posicdo de que a “exclusdo politica dos individuos
pertencentes aos extratos mais pobres da populagao esta condicionada por sua exclusdo social”. Em outro trecho de seu
opusculo, a autora conclui afirmando que “os conceitos de cidadania, democracia e direitos humanos estdo intimamente
ligados, um remete ao outro, seus conteddos interpenetram-se: a cidadania ndo é constatvel sem a realizacdo dos
Direitos Humanos, da mesma forma que os Direitos Humanos ndo se concretizam sem o exercicio da democracia” (A
Concretizagdo-Efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais como elemento constitutivo fundamental para a
cidadania no Brasil. Em Revista do Instituto Interamericano de Direitos Humanos. San José, Costa Rica, p. 217 e 219)
55 Gomes Canotilho ressalta que o Estado de Direito € um Estado constitucional, o que pressupde a existéncia de uma
ordenacdo normativa fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituicdo. E a supremacia da constituicéo,
segundo o professor de Coimbra, que fundamenta o primado do direito. Direito que apresenta caracteristicas de
conteudo e de forma: como contetido ¢ “indissociavel da realizagdo da justiga, da efectivacdo de valores politicos,
econémicos , sociais e culturais; como forma, ele aponta para a necessidade de garantias juridico-formais de modo a
evitar acgdes e comportamentos arbitrérios e irregulares dos poderes publicos” (Direito Constitucional. 7* Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 244 e 245). Ja Milena Petters Mello corrobora a concluséo acerca do Estado Democratico de Direito
instituido pela Carta de 1988 néo se identificar com um Estado de direito formal, mas com um “Estado de justica social,
concretamente realizavel” (op. cit., p. 228).

% Pertinentes os comentarios de Luis Roberto Gomes: “ (...) de nada interessara aquele que passa fome, aquele que néo
tem moradia , “aquele que perambula por hospitais por um tratamento de salde, saber que é um dos que detém o poder
politico soberano estatal, que é o mandante dos poderes estatais e que pode participar direta ou indiretamente da
conducdo do poder, se ndo houver a concretizagdo de direitos minimos necessarios a uma existéncia digna” (O
Ministério Publico e o controle da omissdo administrativa: o controle da omissdo Estatal no direito ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 24)
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realmente livres (principio da liberdade material), de participarem efetivamente do Estado, de
usufruirem de uma vida digna e com qualidade, e de serem tratados de forma igual aos demais
membros da sociedade (principio da igualdade real).

E exatamente nesse contexto que o Ministério Pablico brasileiro surge como guardi&o
ndo apenas da legalidade, do direito positivo, sendo também de um direito que extrapola a norma
posta e alcanga o conteudo material da Constituicdo. Com efeito, o Ministério Publico, ao
defender a ordem juridica, o regime democratico e os direitos sociais e individuais indisponiveis
garante a realizacdo concreta dos direitos fundamentais positivados e “de valores e principios
(soberania popular, garantia da dignidade humana, pluralismo politico, organizacdo politica
democratica™’, igualdade e liberdade) constitucionais, visando sempre realizar a incluséo social,
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar
a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag@o” (artigo 3°, incisos | a IV, da Constitui¢do Federal). Em Gltima anélise, o Ministério
Plblico garante a supremacia formal e material da Constituicdo®, promove a Justica social,
protege e implementa concretamente os direitos fundamentais, sejam eles direitos, liberdades e
garantias, ou direitos econémicos, sociais e culturais.

V — A legitimidade do Ministério Publico para a protecdo do direito individual a satde
como forma de prote¢do do direito a vida em sua ampla dimenséo

Além de defensor da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, 0 Ministério Publico deve “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigcos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (artigo 129, inciso II, da Constitui¢do
Federal).

Analisando o texto da Lei suprema, infere-se que o Ministério Publico tem a fun¢édo
também de dar efetividade aos direitos fundamentais, garantindo a aplicabilidade das normas
constitucionais e fiscalizando as a¢des e omissdes dos Poderes Publicos que possam violar (por
acdo ou omissdo) a Constituicao.

Dai que o Ministério Pablico deve atuar para impedir que os direitos de liberdade
sejam violados por atuacdes dos particulares e dos poderes publicos, assim como deve exigir
comportamento ativo dos Poderes Legislativo e Executivo para a concretizagdo dos direitos
sociais. Com essas atuacOes, o0 Ministério Publico impede acOes arbitrérias dos poderes publicos
e garante uma existéncia humana digna a todos os desvalidos. Enfim, o Ministério Publico busca
a igualdade e liberdade reais e a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Amalgamados os canones do artigo 127, caput, e do artigo 129, inciso Il, ambos da
Constituicdo Federal, conclui-se que o Ministério Publico recebe da prépria Lei suprema a
atribuicdo de defender o direito individual a satde, como pressuposto de protecdo do direito a
vida digna.

A legitimidade do Ministério Publico encontra espeque, também, na unidade,
indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos fundamentais.

57 Cf. Eduardo Ritt. O Ministério PUblico como instrumento..., op. cit., p. 158.
58 idem, p. 155.
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Tal ilacdo exsurge da necessidade da protecdo efetiva do direito a vida em sua ampla
dimensdo, que somente se concretizard com a garantia do direito a sadde. O direito a vida digna,
em outras palavras, “depende” da efetividade da protegdo do direito a satde.

Ao analisarmos a concep¢do da unidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais
numa perspectiva negativa, concluiremos que a auséncia de protecéo efetiva do direito a satide, com
0 ndo fornecimento de medicamentos, ndo realizacdo de tratamentos de alta complexidade e
cirurgias, etc., acarretaria, sem duvida nenhuma, consequéncias adversas para o exercicio dos
direitos civis e politicos, bem como dos direitos econdmicos, sociais e culturais, e colocaria em risco
o direito a vida digna.

Posto isso, como negar ao Ministério Pablico a legitimidade para a defesa do direito
individual a satde, quando a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem prescreve a
unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos humanos e quando o
proprio direito indisponivel a vida em sua ampla dimenséo depende da eficicia e da efetividade
da protecéo daquele direito fundamental.

Por essas razdes, a violagdo por omisséo do direito individual a saide autoriza e
determina (dever) que o Ministério Publico atue®, por meio dos instrumentos juridicos colocados
a sua disposicdo — recomendacg0es e acdes civis publicas —, para defender a Constituicdo como
ordem juridica formal e material suprema. Ao combater a omissao inconstitucional, o Ministério
Publico cumpre a ordem imposta pela propria Constituicao e participa da concretizagdo no mundo
real dos direitos fundamentais sociais, 0s quais impdem um facere ao Estado.

Em outras palavras: se as normas definidoras do direito fundamental a salide criam
vinculos positivos aos Poderes Legislativo e Executivo e estes sdo omissos, o Ministério Publico
possui 0 dever de agir para exigir o cumprimento da Constitui¢do, ainda que a incdria atinja
apenas um individuo.

A legitimidade do Ministério Publico, que, em principio, refere-se a tutela de
interesses metaindividuais, amplia-se, de forma excepcional, para a defesa de direito individual
em razdo da necessidade premente de prote¢do do direito a vida digna.

Esclarecendo melhor: se had unidade, indivisibilidade e inter-relacdo dos direitos
fundamentais; se a protecdo do direito & vida em sua ampla dimenséo — direito a vida digna —
necessita da efetividade do direito & sadde; o Ministério Publico detém legitimidade para defender
um Unico individuo que se vé privado do acesso a saude, seja diante da negativa de atendimento
médico ou do ndo fornecimento de medicamento, postulando a tutela administrativa ou judicial
adequada.

Com essa atuacdo, o Ministério Publico garante, protege e torna efetivo o proprio
direito a vida digna.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cléve, é funcdo do Ministério Publico, “como
defensor dos interesses da sociedade, tomar as medidas necessarias para a adogdo, pelo Estado,

%9Na mesma senda, Luis Roberto Gomes preleciona que, diante da omisséo ilicita que viola os postulado do Estado
Democratico de Direito, cabe ao Ministério Publico agir “para corrigir a iniqiiidade, através dos instrumentos
administrativos e processuais de que dispde”, uma vez que lhe foi atribuida pelo constituinte a “defesa da cidadania,
do regime democratico e do respeito ao principio da igualdade” (op. cit., p. 25). Em outro excerto de seu opusculo,
Luis Roberto Gomes ressalta que, em decorréncia da possibilidade dos direitos assegurados pela Constituicdo serem
violados por omissdo do Poder Puablico, detém o Ministério Publico “funcéo institucional que o autoriza a agir,
promovendo as medidas necessarias para a supressdo da inércia, quando ilicita”. Prossegue o membro do Ministério
Publico Federal dizendo que “(...) se a propria norma constitucional é expressa quando diz que o exercicio de reportada
funcdo dar-se-a4 ‘promovendo as medidas necessarias a sua garantia’ (CF, art.129, inc. II), certamente legitima o
Ministério Publico a expedir recomendacéo ou ajuizar acéo civil pablica visando que a entidade responsavel saia da
inércia quando configurada a omissdo inconstitucional, lesiva porquanto a direitos assegurados na Constitui¢do” (op.
cit., p. 31).
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das politicas publicas voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos
fundamentais sociais de carater prestacional”®,

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em aresto da lavra da eminente
Desembargadora Maria Elza, publicado em 12 de novembro de 2004, assim se pronunciou sobre
a atribuicdo constitucional do Ministério Pablico para a defesa dos direitos fundamentais sociais:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. OMISSAO DO PODER EXECUTIVO NO
FORNECIMENTO DE SERVICO DE RELEVANCIA PUBLICA DE
TRANSPORTE DE DOENTES. DETERMINACAO DO PODER
JUDICIARIO PARA CUMPRIMENTO DE DEVER CONSTITUCIONAL.
INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DE SEPARACAO DE
PODERES E A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. “O Ministério
Publico, como defensor dos interesses da sociedade perante o Estado, possui
legitimidade para zelar pelo efetivo cumprimento dos servicos de relevancia publica
assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia
(art. 129, inciso Il cumulado com art. 197, da CF). Ademais, a sua atuacao para
assegurar a prestacdo de servico de relevancia puablica encontra amparo no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana e nos direitos sociais
fundamentais a vida e a satide. Um pedido, que concretiza objetivos, principios e
direitos fundamentais da Republica e que se harmoniza com o Estado Social e
Democratico de Direito, consagrado pela Constituicdo da Republica de 1988, néo
pode ser considerado juridicamente impossivel...”

Conclui a eminente desembargadora rendendo encémios a atuacdo do Ministério
Publico. Diz a magistrada:

“ (...) Louve-se a atuacdo do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais na
defesa permanente dos direitos sociais da populagdo carente que, por ser menos
favorecida do ponto econémico, social, politico e cultural, é constante esquecida
pelos donos do poder, sendo apenas lembrada em épocas eleitorais™".

Assim, a Constituicio Federal e a unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e
interdependéncia dos direitos fundamentais legitima o Ministério Publico a tutelar direito
individual & satde como forma de protecéo ao direito a vida digna.

Acrescente-se, por fim, que, diante da omisséo do Poder Publico em garantir de forma
efetiva a concretizagdo do direito a salde, o Ministério Publico pode (deve) atuar na esfera
administrativa, por meio de recomendacdes e requisicdes, e buscar a tutela judicial por meio das
ac0es civis publicas.

Clémerson Merlin Cléve ressalta que, em raz&o da ineficacia do mandado de injuncéo
e da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, assim como em virtude da incerteza da real
utilidade da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, h4 necessidade de buscar-se
meios para a satisfacdo judicial dos direitos fundamentais contra a omissdo do Poder Publico.
Tais meios, segundo o professor, séo as agdes civis publicas®?.

60  Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais  Sociais.  Disponivel na Internet:
«http://www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29de agosto de 2005.

61 Excertos da decisdo proferida nos autos do processo n°® 10686.02.040.293-5/001.Disponivel na internet:
«www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor/». Acesso em 27 de agosto de 2005

62 Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais  Sociais.  Disponivel na Internet:
«http://www.mundojuridico.adv.br». Acesso em 29 de agosto de 2005.
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VI- Conclusoes

1. Odireito fundamental a vida deve ser interpretado em sua ampla dimenséo, como
direito a um nivel de vida adequado com a condi¢do humana, o que implica a garantia ndo apenas
de subsisténcia, mas também de uma vida com qualidade e que preserve a dignidade da pessoa
humana;

2. os direitos fundamentais sdo unos, indivisiveis, inter-relacionados e
interdependentes;

3. considerando a natureza das obrigacGes que geram os direitos fundamentais,
consistentes em obrigac6es negativas e positivas, ndo ha diferencas substanciais entre os direitos,
liberdades e garantias e os direitos econdmicos, sociais e culturais, mas apenas de grau, uma vez
que, tanto estes, quanto aqueles, implicam prestacGes negativas e positivas;

4. adignidade da pessoa humana é um principio supremo, que teve sua origem no
direito natural ou uma origem divina como um valor superior, e que fora introduzido no direito
positivo por via da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e tem por finalidade garantir a
todos os seres humanos, dotados de inteligéncia e liberdade, sem distingdo de raga, cor, credo,
nivel sécio-econdmico e outras, um padrdo de vida tal que possa ser considerada uma vida com
qualidade;

5. odireito fundamental & satde, como direito a prestagdo, tem como fim a protecédo
do direito a vida e a dignidade da pessoa humana;

6. por essa razéo, o direito a saude, previsto no artigo 196, da Constitui¢do Federal,
¢ analogo aos direitos, liberdades e garantias, gozando do respectivo regime reforcado de
protecdo, mormente a aplicabilidade imediata e sindicabilidade judicial;

7. o Ministério Publico brasileiro surge como guardido ndo apenas da legalidade, do
direito positivo, sendo também de um direito que extrapola a norma posta e alcanca o conteido
material da Constituicéo;

8. 0 Ministério Publico, ao defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s
direitos sociais e individuais indisponiveis garante a realizacéo concreta dos direitos fundamentais
positivados e de valores e principios (soberania popular, garantia da dignidade humana,
pluralismo politico, organizacdo politica democratica, igualdade e liberdade) constitucionais,
visando sempre realizar a inclusdo social, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (artigo 3°, incisos I a IV, da
Constituicdo Federal).

9. o Ministério Publico garante a supremacia formal e material da Constituicdo,
promove a Justica social, protege e implementa concretamente os direitos fundamentais, sejam
eles direitos, liberdades e garantias, ou direitos econdmicos, sociais e culturais.

10.a unidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos direitos
fundamentais, a necessidade de efetividade do direito a saide como forma de protecéo do direito
a vida em sua ampla dimensdo — direito a vida digna —, o dever de promover a justica social e de
concretizar os direitos fundamentais, legitimam o Ministério Pablico a defender um Unico
individuo que se vé privado do acesso a salde, seja diante da negativa de atendimento médico ou
do néo fornecimento de medicamentos, postulando a tutela administrativa ou judicial adequada.
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11.a defesa do direito individual a satde por parte do Ministério Publico deve ser
concomitante a sua atuacdo na tutela coletiva desse direito fundamental, a fim de garantir a
eficacia e a qualidade do Sistema Unico de Saude.
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