3.2.2 Legitimidade do Ministério Publico para tutelar interesses individuais indisponiveis no

ambito do direito a saude

1. Introducao

Reconhecido como institui-
¢do essencial a fungdo jurisdicional
do Estado, o Ministério Publico tem
l se revelado um dos 6rgdos mais

: importantes no cendrio juridico-
Arlindo Mircio Lacerda | ,]itico brasileiro, sobretudo em
razdo de suas relevantes atribui¢des

na tutela dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Espe-
lha o parquet a seguranga necessaria para o exercicio dos direitos
sociais, atuando, ora junto ao Poder Executivo na construgao de
politicas publicas, por meio de Termos de Ajustamento de Con-
duta — TACs e/ou Recomendagdes, ora por intermédio do Poder
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Oficial do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

Bacharel em Direito — UFMG, Pés-graduado em Direito Notarial — ANAMAGES e Controle Externo —
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“A injustica que se faz a um é uma ameaga que se faz a todos”.
Montesquieu

Judiciario, na efetiva garantia a interesses sociais e individuais
indisponiveis, valendo-se do instrumento juridico da Agéo Civil
Publica.

Além de garantidor e fiscalizador dos poderes publicos,
ndo estando subordinado a nenhum deles, o legislador consti-
tuinte atribuiu ao Ministério Publico um poder-dever cujo fim
precipuo repousa na defesa dos interesses mais relevantes do
cidaddo e da sociedade. Lembra Candido Rangel Dinamarco
(2002:684) que “o Ministério Publico tem o encargo de patroci-
nar os interesses publicos primarios, que remontam a sociedade
como tal e a seus valores”. Em outras palavras, significa dizer
que a essencialidade do Ministério Publico, no desempenho
de sua fungdo institucional, tem como fim a tutela dos valores
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juridicos contemplados no art. 127, caput, da Constitui¢ao da
Reptiblica — CR/8S.

Destaca-se, nesse particular, a atuagdo do parquet em
face dos interesses indisponiveis, entendidos como aqueles em
relacdo aos quais os seus titulares ndo tém qualquer poder de
disposicao. Nessa classificagdo, encontra-se o direito a vida, a
saude, a liberdade, os direitos da personalidade, os referentes ao
estado e capacidade das pessoas, entre outros. Trago marcante que
os distinguem dos demais direitos € o de serem irrenunciaveis e
em regra intransmissiveis.

Nao ¢ demais ressaltar que, por se tratar de direito fun-
damental e indisponivel, a satide ganha especial relevo, mesmo
quando tratada sob o prisma de direito individual. A indisponibi-
lidade confere o carater de interesse social a um direito individual
lesado ou ameagado de lesdo. Por essa razdo, para que apro-
fundemos mais nessa importante seara, essencial discorrermos,
ainda que em linhas gerais, sobre os limites conceituais do que
se entende por satide como direito fundamental.

2. A saude como direito fundamental a vida

Com o proposito de garantir mais eficacia constitucional
ao direito a saude, a Constituicdo da Republica conferiu-lhe
maior forga ao inseri-lo entre os direitos previstos na Ordem
Social (art.193 CR/88). Ndo ousou o legislador fazer frente a
natureza social do homem e desvincular satde de bem-estar
social, entendido aqui como a satisfacdo das necessidades vitais
de comunidades, grupos e/ou classes que compodem a sociedade.
Como bem essencial a vida e a dignidade humana, a satide afi-
gura-se como direito fundamental da pessoa humana, ganhando
relevancia social a ponto de ser-lhe deferida méxima prote¢ao
constitucional. De forma bastante objetiva, o carater social do
direito a saude ¢ evidenciado pelo artigo 196 da Carta Magna.

Nao ¢ preciso muito esfor¢o para compreender que o
intuito maior do texto constitucional foi o de assegurar a todo
cidaddo, com maior efetividade possivel, independentemente
de sua condigdo econdmica e social, o direito a saude. Firme
nesse proposito, delegou-se ao Estado o dever constitucional de
garantir, por meio de politicas econdmicas e sociais, uma série
de agdes que permitissem a efetivagdao da satde como direito
fundamental. Cabe ao Estado o dever inafastavel de empreender
todos os esforgos para a sua concretizagdo, sob pena de violar,
por via indireta, o direito fundamental a vida'.

Conferiu a Constitui¢do da Republica maior relevancia
e efetividade as normas garantidoras do direito a satide quando,
por meio da Lei n® 8.142/90, assegurou a real participagdo da
comunidade na gestio do Sistema Unico de Satide. Com bastante
propriedade, Maria Célia Delduque (2006:13) assevera que “os
servigos de saude sdo considerados servigos de relevancia ptblica
(art.197, CF/88) e essa rubrica lhes confere vinculo direto com a
institui¢do ministerial, gerando uma ligagao indissoltuvel entre a
atuacdo do Ministério Publico e os Conselhos de Satide em prol
da defesa do setor”. Verifica-se, portanto, uma inegavel interse-
¢do entre as atuacdes dos Conselhos de Satude ¢ do Ministério
Publico, o que possibilita, pelo menos em tese, garantir maxima
protecdo a saude.

A indispensavel interveng@o do Ministério Publico, nessa
seara, tem por fim dar efetividade a norma programatica inscul-
pida no art. 196 da CR/88, armando o parguet de instrumentos
necessarios para fiscalizar a gestio do Sistema Unico de Satide,
a fim de evitar que eventuais subserviéncias ao Poder Publico
impecam a efetivagdo dos direitos fundamentais garantidos na
Carta Magna.

3. A legitimidade do Ministério Publico na tutela do
menor

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, visando
a garantir maxima prote¢do ao menor, dispde, em seu art. 201, V,
ser competéncia do Ministério Publico a protegao dos interesses
individuais relativos a infancia e a adolescéncia. Cumpre escla-
recer que “interesse juridico” ndo pode aqui ser confundido com
pretensdo assegurada em norma juridica. Em exposigao bastante
didatica, Cretella Junior (1989:339) nos da a li¢do, verbis:

Interesse ndo ¢ direito. E pretensdo nido respaldada em
norma juridica. Interesse indisponivel é a pretensdo que o
interessado ndo pode transformar em vantagem ou beneficio.
Diante do interesse indisponivel, individual ou social, a acdo
do individuo ou do grupo cessa, ja que existe pretensao, mas
ndo a respectiva a¢ao assecutoria. Por isso, a regra juridica
transfere a defesa dos interesses individuais e sociais indis-
poniveis para a area de competéncia do Ministério Publico,
a quem cabe defendé-los, o que, de modo indireto, favorece
pessoas fisicas e grupo de pessoas, cujas pretensoes nao se
encontram fundamentadas em normas juridicas.

Entender pela ilegitimidade do Ministério Publico para
tutelar interesses individuais de menores é negar vigéncia a
direitos fundamentais ameagados ou lesados, afastando, pois,
a esséncia protetiva do artigo 227 da CR/88. Observar normas
processuais ¢ zelar pelo seu efetivo cumprimento é dever do
Poder Judiciario, mas desde que tal observancia ndo va afrontar
ou impedir a concretizacdo de direitos fundamentais que digam
respeito a vida, a satde ¢ a dignidade da pessoa humana, sob
pena de privilegiar bem juridicamente inferior.

A jurisprudéncia patria tem dado provas de que um direito
fundamental, como bem maior, deve prevalecer quando contras-
tado a questdes meramente formais. Nesse sentido, ¢ irretocavel
o voto da Desembargadora do Tribunal de Justiga de Minas
Gerais, Dra. MARIA ELZA, quando, nos autos do processo n°
1.0471.05.040104-4/001(1), assim se pronunciou:

O trago marcante desses direitos fundamentais, que con-
cretizam o principio constitucional da protegdo integral
a crianga e ao adolescente, ¢ o de ser considerado como
indisponivel, seja no plano individual ou transindividual.
Nenhuma interpretacdo juridica ou lei hierarquicamente
inferior podem trazer restri¢des, de modo a negar efetivi-
dade juridica a direitos afetos as criangas e adolescentes,
garantidos constitucionalmente. O principio constitucional de
protecgdo integral implica necessariamente o reconhecimento
de que as criangas e adolescentes, por serem pessoas em de-
senvolvimento, necessitam de protecao especial, diferenciada
e integral, dai ndo resultar diivida de que a tutela de seus
direitos individuais indisponiveis deve e pode ser feita pelo
Ministério Publico, via agdo civil publica. E o que se extrai
da interpreta¢@o harmonica do artigo 227 e 129, inciso 1X,
ambos da Constituicdo da Republica e do artigo 201, inciso

O relevante papel que o direito a satide desempenha no cenario nacional ¢ facilmente percebido pelas recorrentes decisdes judiciais sobre o tema, como, por
exemplo, no julgamento pelo STF do Ag. Reg. em Recurso Extraordindrio n‘ 271286 — RS.
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V, do Estatuto da Crianga e Adolescente.

A protecdo da crianga tem sido um trago marcante da
atuagdo ministerial nos ultimos anos. Nao podia ser diferente,
pois a gama de direitos assegurados ao menor pelo ECA implica
necessariamente um 6rgao a altura para defendé-los. Como ve-
remos adiante, ndo se vislumbra mudanga drastica de postura do
Org#o Ministerial diante dos direitos assegurados a pessoa idosa,
sobretudo no que diz respeito ao controle exercido sobre o poder
publico para efetiva dispensagao de servigos de saude.

4. A legitimidade do Ministério Publico na defesa
judicial do idoso

Com o objetivo de conferir maior efetividade aos direi-
tos fundamentais assegurados na Constituicdo da Republica de
1988, o legislador valeu-se do artigo 127 para atribuir ao Mi-
nistério Publico o status de “instituicao essencial” na defesa de
direitos individuais indisponiveis. Nao se abriu mao de delegar
ao parquet a incumbéncia de proteger e zelar pela efetivagdo de
direitos individuais indisponiveis, dada a sua real vocacgdo para
o atendimento dos interesses coletivos.

Agiu de forma bastante técnica o Estatuto do Idoso ao
dispor sobre a legitimidade do Ministério Publico para protecio
dos interesses individuais do idoso, quando, em seu art. 74, atri-
buiu competéncia ao parquet para instaurar agao civil publica em
face dos interesses indisponiveis e individuais homogéneos do
idoso. Observa-se aqui uma fundamental diferenga ndo notada
anteriormente no ECA. O legislador distingue direitos individuais
homogéneos, aqueles individuais de origem comum, dos direitos
individuais indisponiveis. Claramente se percebe a atribuicdo de
legitimidade ao Ministério Publico para a tutela de interesses
singulares em prol do idoso.

A interpretacdo do referido artigo reforga ainda mais a
tese de que o parquet encontra-se legitimado para defesa dos in-
teresses indisponiveis, em carater particular, independentemente
da qualidade da parte. Isso porque os direitos individuais a que
se refere 0 ECA ndo sdo os individuais homogéneos, como quer
entender alguns, uma vez que, quando pretendeu prever apenas
essa ultima categoria, agiu o legislador com técnica apurada,
fazendo-o de forma expressa.

Firme no proposito de garantir eficacia aos direitos funda-
mentais, conferiu o Estatuto do Idoso, de forma expressa, poder
para que o parquet possa atuar como substituto processual em
defesa dos interesses dos idosos. E o que dispde o art. 74, III.
Objetivando conferir maior efetividade aos interesses tutelados
pelo Estatuto do Idoso, deferiu também o legislador ampla gama
de agdes para garantia desses direitos (art. 82)°.

Cabe ao Poder Judiciario, longe de se ater a questdes
formais de analise quanto a legitimidade para propositura de
acao judicial nos casos em que existam riscos e agravos a saude,
cumprir sua alta e importante missdo constitucional judicante. A
mera formalidade, importante em determinados casos, ndo pode
se sobrepor quando contraposta ao bem de valor inestimavel: a
vida. Ao Poder Judiciario jamais podera haver receio de impor ao
Executivo o cumprimento de obrigagdes constitucionais que lhes
sdo proprias, sob pena de compactuar com a dor e o sofrimento

de pessoas hipossuficientes que ficam a mercé de um servigo
precario e ineficiente, o qual muitas vezes conduz a morte.

5. Consideracdes finais

Uma breve analogia com o tema objeto do presente artigo
¢ oportuna no momento, servindo-se dos auxilios da seara penal.
Dispde o art. 647 do Codigo de Processo Penal sobre a possibi-
lidade de se conceder habeas corpus para protecao do direito a
liberdade de locomogao. Mais a frente, no art. 654, reconhecendo
a importancia de proteger o direito a liberdade de locomocgao,
dispensa o legislador a exigéncia de advogado para a propositura
da acdo, deferindo referido direito a qualquer pessoa.

Ora, por que abriu mao o legislador da presenga do ad-
vogado na defesa de causas como a que se refere o art. 654 do
Codigo de Processo Penal — CPP? Nao seria ele indispensavel a
administracdo da justiga, conforme a dic¢@o do art. 133 da CR/88?
Pode parecer pretensiosa uma resposta em poucas palavras,
mas a razdo parece residir fundamentalmente na tentativa de se
resguardar um valor de inquestionavel relevancia constitucional,
no caso, a liberdade, sobretudo quando contrastada a uma mera
norma juridica. Ante o conflito entre a observancia de uma norma
ou protecdo de um valor, deve sempre o direito zelar por esse
ultimo, como forma de garantir a supremacia de bens juridicos
fundamentais resguardados constitucionalmente.

A hermenéutica de que se valeu o legislador para deferir a
“qualquer pessoa” o direito ao instrumento processual do sabeas
corpus, nadefesa de sua liberdade de locomogao, € perfeitamente
aplicavel ao caso sob analise. Nao seria o direito a vida uma fonte
irradiadora de todos os demais direitos? Poderia um principio de
tao relevante importancia ser anulado por uma norma juridica,
mesmo que inserta no texto constitucional? Na licdo de Celso
Ribeiro de Bastos (2002:82) “um principio constitucional ndo
pode ter a sua magnitude de incidéncia relativizada por uma mera
regra, ainda que constitucional”. Dentro dessa perspectiva, im-
perativo concluir que é a norma que deve estar em conformidade
com os principios e ndo o contrario. Quem tem a precedéncia
na organizagdo dos comandos da Constitui¢ao sdo os principios
e ndo as regras.

Nao hé duvidas de que o Ministério Publico possui
legitimidade para propositura de ag@o civil publica em face de
direitos individuais indisponiveis. Questiona-se a atuacdo do
parquet quando tutela interesse de um unico individuo. Temos
demonstrado que nao ha necessidade de que esse interesse seja o
individual homogéneo, bastando que a tutela, mesmo que a titulo
singular, vise a proteger a vida, a satde como direito indisponi-
vel em si mesmo. A proposito, vale ressaltar o posicionamento
de Hugo Nigro Mazzilli (1993:61), segundo o qual, “(...) até o
interesse individual, se indisponivel, é interesse publico, cujo
zelo é cometido ao Ministério Publico (CR, art. 127)”. Ora, cla-
ro esta que, mesmo se considerassemos a hipdtese de vedagao
legal para a atuagdo do parquet a titulo individual, tal proibi¢ao
nao poderia subsistir a luz do Direito. Assim como a liberdade,
o direito a vida ndo pode sofrer restri¢des por normas juridicas
que o tornem ineficaz. Observa Alexandre de Moraes (2007:30)
que “o direito a vida ¢ o mais fundamental de todos os direitos,
ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de

2 Nesse sentido, vale conferir a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas que ja se posicionou no sentido da legitimidade do Ministério
Publico para tutela de interesses individuais indisponiveis do idoso (Agravo de Instrumento n°® 1.0702.04.190132-4/001(1).
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todos os demais direitos”. Cabe ao Estado o dever constitucional  garantia de viver com dignidade, perpassando limites meramente
de assegura-lo em dupla acepgdo: o direito de continuar vivoea  formais.
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