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RESUMO

DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
DEFESA DE DIREITO INDIVIDUAL A SAUDE

Palavras Chave: Constituicao Federal. Direitos Fundamentais. Judicializacao. Saude.

Legitimidade. Ministério Publico.

Esta pesquisa tem como objeto o estudo dos direitos fundamentais, em especial o direito
social a saude, buscando aferir se o Ministério Publico detém legitimidade extraordinaria para
ajuizar demandas individuais na defesa desse direito. Diante da hipossuficiéncia inerente a
sociedade brasileira ¢ a constante inércia do Estado, somadas a crescente demanda da
populagdo por intervengdes judiciais para concretizagdo do direito a satde e a insuficiéncia
das defensorias publicas, em especial em Comarcas menores, o Ministério Publico tem atuado
cada vez mais na defesa dos interesses fundamentais individuais, sem prejuizo da priorizacao
da atuagdo coletiva que tutela e previne litigios individuais . Assim, este trabalho busca
delinear os direitos fundamentais e a atuacdo do Ministério Publico na defesa do direito a
saude, tragando os limites e as formas de atuacao, passando pela defini¢ao do direito a satde e
adentrando principalmente na discussdo acerca da legitimidade ativa ministerial, enquanto
substituto processual, para defesa em juizo de pessoa individualmente considerada. Parte-se
dos direitos fundamentais, conceituando, classificando e caracterizando-os, para se chegar aos
direitos sociais, dentre os quais destacamos o direito a satide, analisando suas caracteristicas e
forma de efetivacdo pelo Estado, bem como a judicializacdo para se garantir sua efetivagdo e
o papel do Ministério Publico na busca pela tutela da saude. Ao final, discutimos o dever do
Estado de resolu¢do consensual na area da saude e a possibilidade de atuacdo ministerial

nessa scara.



ABSTRACT

FUNDAMENTAL RIGHTS AND THE PUBLIC PROSECUTOR'S OFFICE ROLE IN
THE DEFENSE OF INDIVIDUAL HEALTH LAW

Keywords: Federal Constitution. Fundamental Rights. Judicialization. Health.

This essay examines Brazilian's fundamental rights, especially the social right to health,
checking if Public Prosecutor's Office has extraordinary legitimacy to file individual lawsuits
in defense of this right. The Brazilian’s society shortage, the State’s passivity, the growing
demand for judicial interventions and the insufficiency of public defenders, especially in
smaller citys, are increasing the Public Prosecutor's Office actuation, especially in the defense
of individual fundamental interests. This research seeks to outline the fundamental rights and
Public Prosecutor's role in the defense of the right to health, outlining limits and action ways,
defining the right to health and discussing the Public Prosecutor’s actuation as a processual
substitute for defense in court of an individual. The first part of the study conceptualize,
classify and characterize the fundamental rights, then analizes the rigth to health as well as the
judicialization to ensure its effectiveness and the Public Prosecutor's role in the search for

health protection.



LISTA DE ABREVIATURAS

§ Paragrafo

ANVISA Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

Art. Attigo

CF/88 Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
CDC Cddigo de Defesa do Consumidor

CGMP Corregedoria Geral do Ministério Publico

CNJ Conselho Nacional de Justica

CNMP Conselho Nacional do Ministério Ptblico

CPC Cddigo de Processo Civil

EC Emenda Constitucional

INPS Instituto Nacional de Previdéncia Social
MPMG Ministério Publico do Estado de Minas Gerias
NOAS Norma Operacional da Assisténcia a Satde
OMS Organiza¢do Mundial de Satde

ONU Organizagao das Nagoes Unidas

RENAME Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais
STJ Superior Tribunal de Justica

SUS Sistema Unico de Satde

TAC Termo de Ajustamento de Conduta




2.1

2.2

2.3

24

4.1

4.2

5.1

6.1

6.2

SUMARIO

INTRODUCAO

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contexto historico

Caracteristicas

Aplicabilidade e eficacia das normas de direitos fundamentais
Classificacao

DIREITOS SOCIAIS

DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL
Eficacia e aplicabilidade do direito a saude

Efetivacao do direito a saude pelo Estado
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Acdo Civil Publica na defesa da saude

ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DA SAUDE

Formas de atuacio do Ministério Publico na defesa dos direitos

fundamentais

Legitimidade do Ministério Publico para defesa do direito individual a

saude

DO DEVER DO ESTADO DE RESOLUCAO CONSENSUAL NA AREA
DA SAUDE

CONCLUSAO

10

12

14

15

19

21

24

27

31

32

35

37

39

49

54



REFERENCIAS

58



1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa delinear os direitos fundamentais presentes na
Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), evidenciando o direito a saude e suas formas de

garantia e efetivacao.

Os direitos fundamentais, entendidos como os direitos basicos dentro da ordem
constitucional de determinado Estado, baseiam-se em premissas consagradas

internacionalmente, como a dignidade humana.

A satde, enquanto direito fundamental social previsto no artigo 6° da CF/88, visa
garantir condigdes minimas de sobrevivéncia digna aos individuos, impondo ao Estado o
dever de garanti-la e regulé-la através de politicas publicas especificas, voltadas a diminuicao

das desigualdades sociais, através da justi¢a distributiva.

Nos termos do art. 196 da CF/88, a saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantindo-a mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco € 0 acesso

universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao.

Contudo, a insuficiéncia dos servicos de saude e a crescente judicializagdo para
que se cumpram politicas publicas pelos entes federados, tém gerado grande debate,
especialmente no tocante a frequente a participacao do Ministério Publico na defesa do direito

fundamental a satde de pessoa individualmente considerada.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou as atribui¢des do Ministério Publico,
disponibilizando diversos instrumentos juridicos para a defesa da cidadania, dos quais se
destacam a Acao Civil Publica, o Inquérito Civil e o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC). Tais instrumentos, somados a liberdade que a instituigdo possui para definir suas

prioridades e conduzi-las, contribuiram para o protagonismo institucional.

A hipossuficiéncia inerente a sociedade brasileira e a constante inércia do Estado,
somadas a insuficiéncia das defensorias publicas, em especial em Comarcas menores, t€ém
levado os 6rgdos de execucdo a atuarem cada vez mais na defesa dos interesses fundamentais
individuais de pessoa individualmente considerada, sem prejuizo da priorizagao da atuagao

coletiva.



Assim, esta pesquisa tem como tema os direitos fundamentais, em especial o
direito social a saude, buscando aferir se o Ministério Publico detém legitimidade

extraordinaria para ajuizar demandas individuais na defesa desse direito.

Considerando o tema escolhido, o trabalho busca delinear os direitos
fundamentais e a atuacdo do Ministério Publico na defesa do direito a saude, tragando os
limites e as formas de atuacdo, passando pela defini¢do do direito a saide e adentrando
principalmente na discussao acerca da legitimidade ativa ministerial, enquanto substituto
processual, para defesa em juizo. Discute-se, também, os desafios enfrentados na busca pela

resolucdo consensual de conflitos na area da saude, enquanto dever do Estado, evidenciando o

papel ministerial nesse contexto.

Parte-se dos direitos fundamentais, conceituando, classificando e caracterizando-
os, para se chegar aos direitos sociais, dentre os quais destacamos o direito a satde. Em
seguida, conceitua-se o direito a satde, analisando suas caracteristicas e formas de efetivacao
pelo Estado para, s6 entdo, chegarmos a judicializacdo para se garantir sua efetivacdo e ao

papel no Ministério Publico na busca pela tutela da saude.

Aborda-se a atuacdo ministerial na defesa do direito a saude, discriminando as
duas formas de atuagdo, judicial e extrajudicial, diferenciando, ainda, a atuagdo como fiscal da
ordem juridica e como substituto processual, bem como a atuagdo na defesa dos direitos
coletivos e individuais, para entdo averiguar a legitimidade ativa na atuagdo demandista de
pessoa individualmente considerada e os desafios enfrentados na busca pela resolugdo

consensual de conflitos na area da saude.

A revisao sistemdtica da literatura foi o método escolhido, por meio da busca
retrospectiva na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, revistas e artigos publicados online
na area do Direito, limitado o periodo de pesquisa aos ultimos dez anos. J4 nos livros
utilizados na pesquisa ndo ha limitacdo de tempo, uma vez que as obras utilizadas sdo

atemporais e publicadas por autores renomados.



2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conceituar os direitos fundamentais de forma precisa e sintética, de acordo com
Jos¢ Afonso da Silva (2007), ¢ tarefa dificil devido a abrangéncia do tema e a constante

transformacao social.

A maior parte da doutrina reconhece os direitos fundamentais, denominacao
extraida Titulo II da Constitui¢do Federal de 1988, como os direitos basicos reconhecidos e
positivados constitucionalmente por um determinado Estado. S@o direitos que expressam
principios e resumem a concep¢ao ideologica politica de cada ordenamento juridico,
consagrando premissas como a dignidade humana e garantindo a limitacdo do poder estatal

(SILVA, 2007).

Gregorio Assagra de Almeida, ao discorrer sobre a Teoria dos Direitos e Garantias
Fundamentais, conclui que:

Direitos fundamentais sdo todos os direitos, individuais ou coletivos,

previstos expressa ou implicitamente em determinada ordem juridica e que

representam valores maiores nas conquistas historicas dos individuos e das

sociedades, os quais giram em torno de um nucleo fundante do préprio

Estado Democratico de Direito, que ¢ justamente o direito a vida e sua
existéncia com dignidade (ALMEIDA apud REZENDE, 2013, p. 230)

Embora haja autores que adotem como sindnimas as expressoes ‘‘direitos
fundamentais” e “direitos humanos”, como por exemplo Alexandre de Moraes (2006), essa
ndo ¢ a tese majoritaria. A maior parte da doutrina entende que, embora haja similaridade, a
diferenga esta no instrumento de previsdo desses direitos, pois os direitos fundamentais estao
positivados em determinado ordenamento juridico, enquanto os direitos humanos possuem
aplicagdo mais adequada na esfera internacional, uma vez que sdo direitos atribuidos a
humanidade em geral, por meio de tratados internacionais como a Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, da ONU, 1948.
José Joaquim Gomes Canotilho explica:

As expressdoes direitos do homem e direitos fundamentais sdo
frequentemente utilizadas como sinonimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sdo direitos validos para todos os povos ¢ em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza
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humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta. (2008, p.529)

Da mesma forma também ndo se confundem as expressdes direitos e garantias
fundamentais, pois direito ¢ uma norma de conteudo declaratério e garantia ¢ uma norma de

contetido assecuratorio, sendo a segunda o instrumento capaz de assegurar o direito declarado.

Os remédios constitucionais, como o habeas corpus, o habeas data e mandado de

seguranca podem ser citados como exemplos de garantias fundamentais.
Alexandre de Moraes assim os diferenciou:

Os direitos representam sO por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo os principais, as garantias
acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objeto de um
regime constitucional substantivo) (2006, p.29)

No estudo dos direitos e garantias fundamentais, Gregério Assagra de Almeida
evidencia que, apesar da diferenga existente entre esses institutos, existe relacdo de conexdo

entre eles:

[...] direitos e garantias constitucionais fundamentais pressupdem um estudo
interdisciplinar e multidisciplinar, evitando-se a analise meramente
racionalista fechada, propria de um positivismo legalista ultrapassado e
incompativel com as conquistas e valores constitucionais mais atuais da
sociedade democratica. (2013, p.70)

Nesse contexto, os direitos e garantias fundamentais sao o nicleo da Constitui¢ao
democratica e sdo dotados de uma dimensao subjetiva, ligada aos individuos e coletividades
titulares de direitos, e outra objetiva, enquanto pardmetro bésico para interpretagdo e

concretizagdo da ordem juridica (ALMEIDA, 2013).

2.1 Contexto Historico

Nao ¢ possivel precisar quando surgiram os direitos fundamentais.

De acordo com os estudos de Jodo Trindade Cavalcante Filho, em seu texto Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais, a doutrina tradicional defende que a primeira apari¢ao da
limitagdo do poder do Estado por meio de um texto legal foi a Magna Charta Libertatum
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(Inglaterra, 1215), contudo, outros, como Carl Schmitt, defendem que o surgimento de fato se

deu com o Bill of Rights (Inglaterra, 1688).

Assim, fica evidente que a Inglaterra exerceu papel importante na consolidacao

dos direitos do homem:

Porém, foi

[...] € o mais correto verificar a sua origem na Inglaterra, pois na
verdade, a Magna Carta de 1215, como seu préprio nome indica foi a
primeira declaragdo histérica dos direitos, embora incompleta. Mais
tarde surgiram a Peticdo de Direitos de 1629 e a Lei de Habeas Corpus
de 1679, isto determinando a protecdo contra as prisdes arbitrarias € o
direito de ser ouvido pelo juiz (SRALET, 2002. p. 43)

depois da Segunda Grande Guerra que as Constitui¢des passaram a ser

concebidas como Lei Fundamental, composta por principios vinculantes e prevendo

enunciados explicitos a respeito de direitos fundamentais (ALMEIDA, 2013).

A esse respeito José Afonso da Silva leciona:

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem em enunciados
explicitos nas declara¢des de direitos, é coisa recente, ¢ esta longe de se
esgotarem suas possibilidades, ja que a cada passo na etapa da evolugdo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos. Mais que conquista, o
reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconquista de algo que,
em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira em
proprietarios e ndo proprietarios. (2007, p.176)

Norberto Bobbio, em seu Livro 4 Era dos Direitos, reconheceu que os direitos

fundamentais sao uma

construcdo histérica e a protecdo varia de acordo com a sociedade, o

tempo e o lugar em que se da a protegdo, assim escrevendo a respeito:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) o que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo
nao ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas (2004, p. 09)

Independentemente do momento histérico de seu surgimento, € importante

destacar a razdo que levou a sociedade a se preocupar com a limitagdo do poder do Estado

através de prerrogativas basicas conferidas aos cidaddos. Percebe-se que os direitos, em geral,
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surgem com as reivindicagcdes dos movimentos sociais em periodos especificos da historia,

buscando uma resposta ativa e efetiva do Estado.
Canotilho assim escreveu sobre o tema:

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes plblicos, de forma a evitar agressdes lesivas
por parte dos mesmos (liberdade negativa). (CANOTILHO apud,
MORAES, 2006, p. 25)

2.2 Caracteristicas

A Constituicdo brasileira de 1988 reconhece a importancia dos direitos
fundamentais para a manuten¢ao do Estado Democratico de Direito, outorgando-lhes, ainda,

as prerrogativas de clausulas pétreas, conforme o art. 60, § 4°, CF/88.

Inegavel a imprescindibilidade dos direitos fundamentais para se alcangar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a qual visa uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantindo-se o desenvolvimento nacional, buscando erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais, € promovendo o bem de todos

(art. 3°, CF/88).
Logo em seu preambulo a Constituigdo brasileira assim dispoe:

[...] para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias |[...]

O rol de direitos fundamentais expressamente previstos na Constitui¢do Federal
ndo ¢ taxativo, o que se percebe pela leitura do art. 5°, §2°, CF/88, o qual dispde que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte”.

12



Pela leitura do supracitado artigo € possivel perceber que a Constitui¢ao brasileira
atual reconhece direitos fundamentais em sentido material e formal, uma vez que aqueles
previstos expressamente no texto constitucional ndo excluem outros decorrentes dos

principios e dos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario (MIRANDA, 2000)

Via de regra, os direitos fundamentais sdo indisponiveis, ndo podendo seu titular
deles dispor livremente; imprescritiveis, pois ndo se perdem com o passar do tempo;
inalienaveis, uma vez que nao podem ser transferidos a qualquer titulo; e inviolaveis, ja que
ndo podem ser atingidos por leis infraconstitucionais, por reformas do legislador constituinte

derivado nem por atos administrativos de agente do Poder Publico (SILVA, 2007).

Outra caracteristica inerente aos direitos fundamentais estd em seu carater nao
absoluto, o que permite sua relativizacdo e ponderacdo nas hipoteses de colisdo entre dois

direitos fundamentais, conforme destaca Paulo Gustavo Gonet Branco:

[...] os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo,
pois, absolutos. (...) Até o elementar direito a vida tem limitacdo explicita no
inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em caso de
guerra formalmente declarada” (2007. p. 230 e 231)

Assim o Pleno do STF se pronunciou no RMS 23.452/R1J:

[...]OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Niao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos oOrgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas -
e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros [...] (MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020
EMENT VOL-01990-01 PP-00086).

Embora costume-se classificar os direitos fundamentais como universais, €

importante ressaltar que, por serem reconhecidos por um determinado Estado para protegdo
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dos individuos dentro de seu territorio, limitam-se, necessariamente, ao ambito de incidéncia

do ordenamento juridico desse Pais, abrangendo as pessoas naturais sujeitas aquele estado.

2.3 Aplicabilidade e eficacia das normas de direitos fundamentais

Dispde o art. 5°, §1°, CF/88, que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata”

A aplicagdo imediata prevista constitucionalmente para esses direitos demonstra a
preocupacdo do poder constituinte origindrio em conferir a eles os meios e elementos

necessarios para a pronta incidéncia aos casos concretos.

Conduto ha que se ressaltar que aplicagdo ndo se confunde com aplicabilidade,

caracteristica inerente a eficacia das normas.
Luiz Guilherme Marinoni a esse respeito reconhece:

O fato de todas as normas de direitos e garantias fundamentais terem
reconhecida sua direta aplicabilidade, ndo corresponde a afirmar que a
eficacia juridica (que ndo se confunde com a eficicia social ou efetividade)
de tais normas seja idéntica; a multifuncionalidade dos direitos fundamentais
e o fato de estes abrangerem um conjunto heterogéneo e complexo de
normas € posi¢des juridicas, por si sO ja sustenta esta afirmativa. Além disso,
ha que levar em conta ser diverso o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, assim como diversos os limites aos quais estao sujeitos, tudo a
interferir na determinacdo dos efeitos juridicos e da sua exata extensdo
(2013, p.314)

Existem normas que possuem aplicabilidade direta, como as de eficacia plena, que
estdo aptas a produzir todos os efeitos desde a sua entrada em vigor, e as de eficacia contida,
que podem ter sua abrangéncia reduzida por outras normas. Outras t€m aplicabilidade
indireta, como € o caso das normas de eficdcia limitada, as quais, por si s6, ndo sdo capazes de
produzir todos os seus efeitos, dependendo de lei infraconstitucional ou Emenda

Constitucional para tanto (SILVA, 2007).

No tocante aos direitos fundamentais, José Afonso da Silva defende que, apesar da
norma constitucional conferir-lhes aplicabilidade imediata, alguns deles necessitam de lei

integradora e, por isso, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta:

14



Entdo, em face dessas normas, que valor t€ém o disposto no §1° do art. 5°,
que declara todas de aplicacdo imediata? Em primeiro lugar, significa que
elas sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam
condi¢des para seu atendimento. Em segundo lugar, significa que o Poder
Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situagdo concreta nelas
garantida, ndo pode deixar de aplicé-las, conferindo ao interessado o direito
reclamado, segundo as instituigdes existentes. (2007, p.181)

Para Gregorio Assagra de Almeida a aplicabilidade dos direitos fundamentais ¢é
principio essencial e estd diretamente ligada ao direito de acesso a justica, sendo a ordem
juridica adequada aquela que garante e impde a eficicia imediata dos direitos e garantias
fundamentais. Assim, os direitos e garantias fundamentais sdo dotados de eficdcia vinculatéria

tanto para as entidades publicas quanto para os individuos em geral (2013).

2.4 Classificacio

A Constituigdo Federal divide o Titulo relativo aos Direitos Fundamentais em
cinco capitulos, quais sejam, direitos e deveres individuais e coletivos; direitos sociais; da

nacionalidade; dos direitos politicos e dos partidos politicos.

Os direitos individuais e coletivos sdo aqueles diretamente relacionados a pessoa
e a sua personalidade, tais como a igualdade, a honra, a liberdade, a dignidade, a vida, a
seguranca e a propriedade. Permeiam toda a Constitui¢do, de maneira explicita, como nos

setenta e oito incisos do art. 5°, CF/88, ou de forma implicita.

J& os direitos sociais, previstos em sua maioria no artigo 6°, CF/88, visam garantir
liberdades positivas aos individuos, impondo ao Estado o dever de garantir direitos relativos a

educagdo, ao trabalho, a saude, a previdéncia social, a seguranca e ao lazer.

Os direitos de nacionalidade referem-se ao vinculo existente entre o individuo e o
Estado ao qual pertence, enquanto os direitos politicos permitem o exercicio da cidadania pelo
individuo e os direitos relacionados aos partidos politicos garantem a autonomia e a liberdade

para que essas institui¢des auxiliem na preservag¢ao do Estado Democratico de Direito.

A doutrina classifica, ainda, os direitos fundamentais em geragdes, levando-se em

consideragdo o momento em que foram incluidos no rol ou sua natureza de protecao. As
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geragdes nao se anulam, mas se complementam, o que levou ao surgimento da nova

denominacgao “dimensdes” (BONAVIDES, 2017).

A primeira dimensao ¢ constituida por direitos individuais, os primeiros direitos a
serem elevados a esse patamar de protecdo constitucional e que visam proteger a liberdade e a

seguranga dos individuos, coibindo abusos do poder do Estado.
Paulo Bonavides, ao se referir aos direitos de primeira dimensao, afirma:

Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental,
(2017, p.576)

A segunda dimensdo ¢ composta por direitos sociais que visam a prote¢do de
grupos vulneraveis, impondo ao Estado obrigacdes de fazer em relagdo a esses individuos,

visando assim a reducao das desigualdades.
Bonavides assim os entende:

[...] sdo os direitos sociais, culturais e econdomicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abracados ao
principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.
(2017, p.576)

A terceira dimensdo engloba os direitos difusos e coletivos, ou seja, que
pertencem a uma coletividade e transcendem o individuo isoladamente considerado. Sao
também denominados transindividuais, metaindividuais ou supraindividuais, terminologias

que evidenciam seu carater de titularidade plural.
Acerca desses direitos Bonavides expoe:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente & protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta (2017, p.583)
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Destaca-se que no Direito Processual Civil, conforme previsto no art. 81,
paragrafo unico, do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), ha distingdao entre direitos
coletivos em sentido estrito, direitos individuais homogéneos e direitos difusos, os quais sdo

considerados uma subespécie dos direitos coletivos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

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

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

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

A quarta dimensao € recente e sua existéncia ndo ¢ unanimidade na doutrina, mas
para aqueles que a defendem, como Norberto Bobbio (2004), consiste nos direitos de
engenharia genética. Ja outros, como Paulo Bonavides, a entendem como os direitos a luta

pela participagdo democratica, pela informagao e pelo pluralismo:

A globalizagdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...). H4, contudo, outra globalizagdo politica, que ora
se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A nica verdadeiramente que
interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a
universaliza-los no campo institucional. (...) A globaliza¢ao politica na esfera
da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo, que, alias,
correspondem a derradeira fase de institucionalizagio do Estado social. E
direito de quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informacao e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimens3o de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagcdes de convivéncia. (...) os
direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a
pirdmide cujo apice € o direito a democracia (2017, p.586)

Ha ainda quem defenda a existéncia de direitos fundamentais de quinta dimensao,
como Paulo Bonavides, que publicou o artigo denominado 4 Quinta Geragdo dos Direitos

Fundamentais, no qual defende enquadrar-se nessa classificagao o direito a Paz.

17



Importante destacar que os direitos fundamentais, ainda que possam ser
classificados em dimensdes, devem ser observados de maneira conjunta entre si € com as
demais normas, principios e objetivos estatuidos pelo constituinte, pois prezam pela protecao
integral, sendo vedado o retrocesso, ou seja, ndo podem ser diminuidos ou reduzidos no seu

aspecto de protegdo (SILVA, 2007).
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3. DIREITOS SOCIAIS

O grande marco impulsionador da defesa dos direitos sociais foi a Revolugao
Industrial do século XIX, que gerou inegavel desigualdade social, desemprego e miséria,
deixando grande parcela da populacdo sem acesso a direitos béasicos como a saide e a

educagao (SILVA, 2007).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo XXV,
define que todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a ele e a sua

familia condi¢gdes minimas de sobrevivéncia digna.

A Constituicao Federal de 1988, seguindo a tendéncia de prote¢do observada em

ambito internacional, previu expressamente em seu Titulo II, Capitulo II, os Direitos Sociais.
Alexandre de Moraes define os direitos sociais da seguinte forma:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituigdo Federal (2006, p.177)

Ao tratar dos direitos sociais em seu art. 6°, a Constituigdo Federal de 1988 o faz
de forma genérica, o que impde ao Estado o dever de garanti-los e regulad-los através de
politicas publicas especificas, voltadas a diminui¢do das desigualdades sociais, através da

justica distributiva (SILVA, 2007).

Tais direitos, tidos como direitos fundamentais de segunda dimensado, t€m como
pressupostos os direitos econdomicos e visam garantir aos individuos as condi¢des materiais
imprescindiveis ao gozo de seus direitos, facultando-lhes exigir do Estado uma prestacdo
positiva que assegure o acesso as condi¢cdes minimas de dignidade através das politicas

publicas, razao pela qual podem ser classificados como prestacionais.

Possuem um carater essencialmente positivo, impondo ao Estado o
dever de agir. Objetivam a realizacdo de condutas ativas por parte dos
poderes publicos, seja para a protegdo de certos bens juridicos contra
terceiros, seja para a promog¢do ou garantia das condigdes de fruicao
desses bens. (NOVELINO apud PRADO, 2012, p. 223)
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Os direitos sociais possuem grande relevancia na vida dos individuos e na
organizacdo da sociedade, pois além de serem fundamentais por si sO, permitem o exercicio

dos demais direitos fundamentais, uma vez que criam condigdes materiais e sociais inclusivas.

Nos termos do art. 6°, CF/88, sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados.

O direito a educacdo, disciplinado nos artigos 205 a 214 da CF/88, por exemplo,
exerce papel imprescindivel na formag¢ao de cidaddos capazes de exercer seus direitos e
cumprir seus deveres, além de qualificar para o trabalho, conferindo independéncia financeira

¢ autonomia nas relagdes sociais.

Ja& o direito ao trabalho, garantido individual e coletivamente, visa proteger o
empregado, polo hipossuficiente na relacdo trabalhista, em virtude da disparidade gerada pelo
poder econdmico, garantindo dignidade ao trabalhador através de direitos que limitam a

exploragdo laboral.

O direito a moradia, elevado ao status de direito social pela EC n°. 26/00, impde
aos entes federados a promocgao de politicas publicas que assegurem a constru¢do de moradias

¢ melhoria das condi¢des de habitacdo e de saneamento basico.

O direito a cultura, disposto no art. 215 da CF/88, visa garantir, além do acesso as
fontes de cultura, o livre exercicio da expressao cultural dos individuos, fomentando e
difundindo as mais diversas manifestagdes culturais presentes na sociedade. Garantir o direito

a cultura ¢ também uma forma de proteger o patrimdnio histdorico-cultural brasileiro.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é considerado um direito social por
se tratar de bem de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida e satde de todos. O

conceito ¢ amplo e abrange a preservacao da fauna, flora e recursos hidricos e minerais

existentes.

A saude, conforme definicdo expressa no art. 2° da Lei n° 8.080/90 € “um direito
9
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensdveis ao seu
pleno exercicio”. Por estar diretamente relacionado a vida e a existéncia digna, sua tutela se
divide em duas vertentes, uma de preservacdo e outra de protecdo. Esse é o direito
2
fundamental objeto do nosso estudo e sobre o qual discorreremos detalhadamente nos

proximos capitulos.
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4 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Organizagdo Mundial de Saide (OMS) conceitua, no preambulo da
Constituigdo da Organizagdo Mundial da Saude de 1946 (OMS/WHO), a satde como “o

completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga".

Assim, o conceito de satde abrange, ndo s6 a medicina curativa, mas também a
preventiva, além de questdes relativas a vigilancia da saude e as politicas publicas de

promogao da saude, garantindo condi¢des de vida digna a populagao.

Importante salientar que a Constitui¢do Federal de 1988, adotando em seu texto o
entendimento presente nas principais declaragdes internacionais de direitos humanos, foi a
primeira constitui¢do brasileira a tratar o direito a saude como direito fundamental, elevando-

0 ao status de direito social.

A saude publica era dever do Estado apenas no sentido de coibir e evitar a
propagacdo de doengas que colocavam em risco a saude da coletividade, mas com a
Constitui¢ao Federal de 1988 o dever estatal passou a ser de garantir a saude através da
formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais, além da prestagdo de servigos
publicos de promog¢do, prevengdo e recuperagdo, para garantir a saude do cidaddao e da

coletividade (PRADO, 2012)

Por estar intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, a
Constituigdo brasileira expressa, em diversos artigos, sua preocupagao com o direito a satde,

prevendo normas para protecdo e garantia desse direito.

Dentre as previsdes constitucionais acerca do direito a saude, destaca-se a
imposi¢ao de responsabilidade solidaria dos entes federados pela sua garantia (art. 23, II,

CF/38).

Quanto a competéncia legislativa, o artigo 24, XII, CF/88 prevé que possuem
competéncia concorrente para legislar sobre a defesa da satde a Unido, os Estados e o Distrito
Federal, sendo que, de acordo com o art. 30, I, CF/88, podem os Municipios legislar sobre a

saude de interesse local.

A Secdo II, do Capitulo II, do Titulo VII, da Constituicio Federal trata

especificamente da satde e em seu art. 196 assim dispde:
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Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua
promogao, prote¢do e recuperagao.

Seguindo a premissa de ser a saude um dever do Estado, o art. 197, CF/88,
reconheceu que as agdes e servicos de saude sdo de relevancia publica e cabe ao Poder
Publico dispor sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e controle, podendo executa-las
diretamente ou por intermédio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito

privado.

Em seguida, o art. 198, CF/88, traz a estrutura geral do Sistema Unico de Saude
(SUS), enquanto rede regionalizada, hierarquizada e descentralizada, voltada a garantir o
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais. Prevé, ainda, que seu financiamento se dard com recursos da seguridade
social dos entes politicos correspondentes (§1°), previstos recursos minimos a serem
aplicados, anualmente, em agdes e servicos publicos de saude (§§ 2° e 3°) e o art. 200, CF/88,

traz as atribuicoes do SUS.

O art. 227, CF/88, mais uma vez demonstrou a importancia dada pelo legislador
constituinte ao direito a saude, conferindo a familia, a sociedade ¢ ao Estado do dever de

assegura-lo a crianga e ao adolescente, grupo sabidamente vulneravel.

Assim, ¢ possivel perceber a preocupagdo da Constitui¢do Federal que, visando
tutelar adequadamente o direito a saude, o elevou a categoria de direito fundamental social e

universalizou o acesso através da criacao do SUS.

Conforme se extrai da coletanea de artigos exposta acima, a saude foi
reconhecida como dever do Estado a quem cabe assegurar a prevengdo, protecdo e
recuperagdo da saude, de forma gratuita, universal e integral, seja através de politicas publicas

de reducao do risco de doengas, seja garantindo o acesso aos tratamentos necessarios.

Desse modo, o direito a saude ¢ dotado de dupla fun¢do, pois ¢ um direito de
defesa, expresso através da protecao da integridade fisica das pessoas, a0 mesmo tempo em
que ¢ um direito positivo e impde ao Estado a realizacdo de politicas publicas (OHLAND,

2010).
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A saude é, portanto, um direito publico subjetivo, constitucionalmente tutelado,
sendo artigo 196, CF/88 uma norma de carater programatico que vincula todos os entes da

federacao.
Na licao de José Afonso da Silva:

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto,
direitos que se conexionam com o direito da igualdade. Valem como
pressupostos do gozo 6 dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. (2007, p. 286)

O Ministro Celso de Mello, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 393175-0/RS, defendeu que o direito a satde ¢ direito subjetivo inalienavel,

tornando-se indispensavel para a vida humana:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental um interesse financeiro ¢ secundario
do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que as razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e & satde humana. Cumpre nao
perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a satde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdlo da Republica. Constitui bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. (Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n°® 393175-0/RS, Segunda Turma, Supremo
Tribunal Federal, Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 12/12/2006,
publicado 02/02/2007).

Conforme visto, o acesso universal e igualitario as acdes e servigos de saude ¢
garantido expressamente no art. 196 da CF/88, norma reproduzida no art. 2°, §1°, da Lei

Organica da Saude (Lei n° 8.080/90).

A universalidade vincula a Administragdo Publica, a quem cabe oferecer politicas

publicas que assegurem a toda a populagdo o acesso aos servicos de saude (REZENDE,
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2003). Assim, em casos de inércia e omissdao do Estado, em qualquer de suas esferas, poderao

os individuos, individual ou coletivamente, requerer ao Judicidrio sua efetivagao.

Hé relagao direta entre o principio da universalidade e a gratuidade dos servigos e

programas de satde, oferecidos sem distin¢do de renda ou qualquer outro critério pelo SUS.

Assim, a universalidade estd diretamente relacionada ao principio da igualdade,
que visa garantir a todos, independentemente de condi¢des sociais ou financeiras o acesso a
saude. Contudo, ainda que ndo haja distingdo entre os usudrios, as politicas publicas devem
prestigiar a diversidade local adotando, tanto medidas genéricas, como medidas especificas de

promogao da satide em ambito local.

Importante destacar que eventual interferéncia do Poder Judiciario para efetivacao
do direito a satide ndo pode ser considerada desrespeito ao principio da separacdo dos poderes

ou ao principio da igualdade, conforme ja se posicionou o STF:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. INTERPOSICAO EM 24.1.2017. DIREITO
ADMINISTRATIVO. CEMITERIOS PUBLICOS. EXISTENCIA DE
SUPERLOTACAO E CLANDESTINIDADE. AUSENCIA DE
CONDICOES DE HIGIENE. RISCO A SAUDE PUBLICA.
DETERMINACAO AO MUNICIPIO PARA CONSTRUCAO DE
NECROPOLE. SEPARACAO DE PODERES. INEXISTENCIA DE
OFENSA. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da
separacao dos Poderes, determinar a implementagdo de politicas ptblicas nas
questdes relativas ao direito constitucional a satde. 2. Agravo regimental a
que se nega provimento, com previsdo de aplicagdo da multa prevista no art.
1.021, § 4°, do CPC. Inaplicavel o artigo 85, § 11, CPC, por se tratar de
recurso oriundo de acdo civil publica. (ARE 1014959 AgR, Relator(a): Min.
EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 20/04/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-089 DIVULG 28-04-2017 PUBLIC 02-05-2017)

4.1 Eficacia e aplicabilidade do direito a saude

Hé grande discussdao na doutrina acerca da possibilidade de se exigir do Estado o
cumprimento de uma norma fundamental social, com base no art. 5°, §1°, CF/88, em virtude

de sua natureza programatica.

Ferreira Filho (1999) sustenta que ndo seria possivel a aplicacdo imediata dos

direitos sociais de cunho programatico por ndo serem autoexecutaveis.
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José Afonso da Silva, a respeito da aplicabilidade e eficacia das normas de direitos

fundamentais, assim escreveu:

[...] pois se trata de assunto que estd em funcdo do Direito positivo. A
Constituigdo é expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicagdo imediata.
Mas certo € que isso ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicao
mesma faz depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas
normas definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais.
Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que
mencionam uma lei integradora, sdo de eficdcia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas séo tdo juridicas como as
outras e exercem relevante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e
adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias de democracia e do
efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais. (2007, p. 180)

Lado outro, Sarlet (2002) defende ser possivel a aplicagdo imediata de todos
os direitos fundamentais, at¢ das normas de carater programatico, as quais possuem certo grau
de eficacia, uma vez que vinculam o legislador em caso de omissdo e permitem a fiscalizacao
pelo judiciario.

Ainda de acordo com o autor, os direitos sociais ndo podem ficar a mercé da

vontade do legislador infraconstitucional:

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e
contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de
direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados
sem forca normativa, limitados a proclamagdes de boas intengdes e
veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacdo,
dependendo unica e exclusivamente da boa vontade do poder publico, em
especial, do legislador (2002, p.120)

Assim, “a norma programatica passou a ser vista nao apenas como uma norma
que direciona a producdo legislativa ou a administragdo estatal, mas como uma norma que

interfere nas relagoes juridicas individualizadas” (CARNEIRO, 2002, p.7).

Neste sentido, cabe ao intérprete imprimir as normas de direitos sociais a maior
eficacia possivel em respeito ao principio da maxima efetividade de seus ditames. Ademais, a
eficacia imediata das normas referentes a saude ¢ extremamente importante, “uma vez que
possibilita ao cidaddo todos os meios e remédios juridicos existentes para a protecdo desse

direito” (SCHWARTZ, 2004, p.135).
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Nesse contexto, verifica-se que “os direitos sociais podem funcionar como
verdadeiros direitos subjetivos e podem ser invocados judicialmente através de acdes de

inconstitucionalidade por omissdo e acao” (KRELL, 2000).

A auséncia de norma regulamentadora ou o fato de ser a norma de carater
programatico ndo sdo obstaculos a aplicagdo imediata dos direitos sociais e, somente
impedimentos amparados em circunstancias e elementos faticos, desde que devidamente

sopesados, teriam esse poder (ALMEIDA, 2013)

O eminente Ministro Celso de Mello, enquanto Relator do Recurso Extraordinario

n° 271.286 — RS, citado no Informativo n° 210 do STF, acerca da norma contida no art. 196 da
CF/88, assentou:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — n3o pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado (RE 271286 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, ACORDAO
ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-
01409)

Conforme jurisprudéncia assentada, o atendimento médico ¢ dever constitucional
do Poder Publico (art. 196 c/c art. 5°, caput, CF/88), porquanto o direito a satde constitui

consequéncia indissocidvel do direito a vida, ambos garantidos pela Carta Magna.

Assim, o STF tem admitido a autoaplicabilidade do artigo 196 da Constituicao
Federal (Ag. RE n.° 271.286-RS, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ 24.11.2000; Ag.Rg.
n.° 238.328-RS, Rel. Min. Marco Aurélio, 2* Turma, DJ 18.02.2000; AgRg n.° 255.627-RS,
Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 23.02.2001; AgRg n.° 259.508-RS, Rel. Min. Mauricio Corréa, j.
08.08.2000; RE n.° 242.859-RS, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 29.06.1999; RE n.° 236.200-RS,
Min. Mauricio Corréa; 247.900-RS, Rel. Min. Marco Aurélio; RE n.° 264.269-RS, Min.
Moreira Alves; RE n.° 267.612-RS, Rel. Min. Celso de Mello).
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4.2 Efetivacio do direito a saude pelo Estado

Antes da Constituicdo Federal de 1988 a satide ndo era reconhecida como direito
de todos, sendo efetivada no ambito privado ou vinculada as atividades previdenciarias, como
o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS). Ao Estado cabia apenas a promocao da
saude através de medidas de prevencdo de doengas, como campanhas de vacinagdo e controle

de endemias.

Como vimos, com a Constituicdo Federal de 1988 a satide passou a ser direito de
todos e dever do Estado e o Sistema Unico de Satide foi uma das formas encontradas pelo
constituinte para a viabilizar o direito a satde, por meio de conjunto articulado de agdes e

servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos.

O SUS integra sistema mais amplo, o Sistema da Seguridade Social, o qual
“compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade destinada a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia

social” (art. 194, CF/88).

Suas diretrizes estdo previstas no artigo 198, CF/88, e sua regulamentacdo se da
pela Lei Organica da Saude (Lei n°. 8.080/90), que, em interpretacdo conjunta com o0s
principios constitucionais, garante a populagao o acesso universal e igualitario aos servigos de

saude, preventivos e curativos, em todos os niveis de assisténcia.
Acerca de tal mecanismo, José Afonso da Silva leciona:

O sistema unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de agdes e servicos de satude, constitui 0 meio pelo qual
o Poder Publico cumpre seu dever na relagdo juridica de saide que
tem no polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a
promogdo e a protecdo da saude ¢ também um direito coletivo. O
sistema Unico de saude implica agdes e servigos federais, estaduais,
distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizacdo, com dire¢do unica em cada esfera de governo, do
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas e
da participagdo da comunidade, que confirma seu carater de direito
social e pessoal, de um lado, e de direito social e coletivo, de outro. E
também por meio dele que o Poder Publico desenvolve uma série de
atividades de controle de substancias de interesse para a saude e
outras destinadas ao aperfeigoamento das prestagdes sanitarias. (2007,
p.831)
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O custeio do SUS cabe as trés esferas de governo, Unido, estados-membros,
Distrito Federal e municipios, e, conforme disposto no art. 195, CF/88, seus recursos advém
de contribuicdes sociais pagas pelos empregadores, trabalhadores e demais segurados da
previdéncia social; pelo importador de bens ou servicos do exterior ou quem a lei a ele

equiparar; e incidentes sobre a receita de concursos de prognésticos.

A EC n° 29/2000, a que alterou os artigos 34, 35, 156, 160, 167, e 198 da CF/88,
incluiu a satude nas politicas publicas, passando a prever que deve ser investido um percentual
minimo de recursos pelos entes para a manutencao das acdes e servi¢os publicos de saude. Tal
inovacdo ¢ de extrema relevancia para manutencdo do sistema de satde brasileiro, cujos

gastos sdo elevados e a demanda ¢ crescente.

Na promocgdo da satde, a Lei n® 8.080/90 garante expressamente a assisténcia
terapéutica, a qual engloba nao s6 a assisténcia farmacéutica, mas também o fornecimento de
insumos terapéuticos, como Orteses, proteses, cadeiras de rodas, marca-passos, fraldas e dietas

especiais (art. 19-M e 19-N).

A Lei n° 8.080/90 estabelece, ainda, que o atendimento de satde prestado pelo
Estado estd adstrito aos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, os quais estabelecem os
medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenca (art. 19-0O),
e, na auséncia desses, o tratamento serd pautado pela relagdo de medicamentos instituida pelo

gestor do SUS ligado ao ente federado responsavel (art. 19-P).

Com o intuito de regulamentar a assisténcia farmacéutica, garantindo seguranca,
eficacia e qualidade dos medicamentos, foi editada a Portaria n® 3.916/98, que instituiu a
Politica Nacional de Medicamentos, promovendo o uso racional e garantindo o amplo acesso

aos remédios essenciais, por meio da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais —

RENAME.

A listagem de medicamentos a serem disponibilizados pelo SUS ¢ atualizada
periodicamente e leva em consideragdo critérios como a eficacia, seguranga do medicamento

e suas vantagens em relacao a outras opgoes terapéuticas.

O fornecimento de medicamentos pelo SUS, com a edicao da Lei n°9.787/99,
passou a exigir a utilizagdo de nomes genéricos (Denomina¢do Comum Brasileira (DCB) ou,

na sua falta, a Denomina¢do Comum Internacional (DCI)) nas prescricdes médicas (art. 3°).
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Dado relevante quando estamos diante de condenacdo judicial do ente publico para

fornecimento da medicacao.

Assim, para evitar prejuizos ao erario, ¢ imprescindivel a prescri¢ao pelo principio
ativo do medicamento, até mesmo para que se possa averiguar se o remédio esta previsto na

RENAME.

O fornecimento de medicamentos depende, também, de aprovacdo e registro no
Ministério da Saude, conforme o art. 12 da Lei n° 6.360/76, cabendo a ANVISA — Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — a inscri¢ao, alteragdo, suspensdo e cancelamento do
registro. Nesse contexto, as prescricdes, assim como eventuais pedidos judiciais de
fornecimento dos farmacos, atualmente, estdo vinculados ao prévio registro sanitario da

medicacao.

Assim, o SUS ¢ um sistema da rede publica que visa prestar os servigos de saude
de forma gratuita a todos, por todas as esferas de governo e pela iniciativa privada, em

participagcdo complementar.

Contudo, apesar dos esforgos legislativos na institui¢do e regulamentagdo, nem
sempre a sistematica do SUS atende as necessidades do paciente, seja pelas peculiaridades do
caso, pela ineficacia do medicamento no paciente ou por falha na atualizagdo da RENAME.
Questoes administrativas e entraves na aquisi¢do e distribuicdo dos medicamentos também

influenciam na efetivagdo do direito a satide e levam a judicializa¢do de demandas.

Cumpre destacar que a disponibilidade financeira dos entes federados ¢ um grande
empecilho encontrado na efetivacdo do direito a saude e faz surgir embates principioldgicos,

por exemplo, com o principio da reserva do possivel.

A dimensdo economica do Estado possui grande influéncia sobre o direito a
saude, uma vez que as politicas publicas dependem diretamente da existéncia de recursos

financeiros, o que impde limite fatico a sua efetivacao.

Diante dessa realidade, surgiu na Alemanha, durante a década de 1970, a nogado de

“reserva do possivel”:

[...] passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a
jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a ideia de que os direitos sociais
a prestacdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos
financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada
no campo discricionario das decisdes governamentais e parlamentares,
sintetizadas no or¢gamento publico. (KRELL, apud SARLET, p.52, 2008).
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Assim, a sociedade estaria limitada a exigir do Estado somente as prestagdes
razoaveis, ndo podendo obriga-lo a prestar algo que extrapole os recursos materiais e

humanos disponiveis.

No contexto brasileiro, a cldusula da reserva do possivel busca a destinacio
responsavel dos recursos na esfera administrativa, com a devida gestdo politica dos
or¢amentos publicos, evitando assim rombos or¢amentarios prejudiciais ao funcionamento do

proprio Estado.

A precariedade da efetivacdo dos direitos sociais, especialmente da saude, esta
diretamente relacionada a escassez de recursos que, somada a demanda crescente da

populacdo, tem gerado grande impacto no orcamento publico.

Muitas vezes a ndo implementacdo de politicas publicas na area da saude ¢
justificada pelo Estado com o argumento de auséncia de recursos suficientes, em nitida
desvirtuagao do principio da reserva do possivel, o qual ndo € suficiente para eximir o Estado

de sua obrigacdo constitucional.

Conforme leciona Sarlet e Figueiredo (2008), tal principio deve ser encarado com

parcimonia, para que ndo se torne uma desculpa para omissdo estatal na efetivacao de direitos.

Nesse sentido, os Tribunais Superiores vém entendendo que ¢ 6nus do poder
publico comprovar a inexisténcia dos recursos necessarios ao cumprimento da prestagdo

exigida.
Decidiu o Supremo Tribunal Federal que a cldusula da reserva do possivel:

[...] ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 45, Rel. Min. Celso Mello, j. 29.04.2004).

Dessa forma, qualquer omissao do Estado pode levar a propositura de acdes
judiciais, ndo somente nas situagdes em que ele ndo garantir o direito a saide, mas também

quando o assegurar de forma ineficiente.
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5. JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Conforme analisado, a efetivagdo do direito a saude pelo Estado segue alguns
critérios, como a observancia da RENAME, dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas e,
até mesmo, a prescricdo de medicamentos pelo principio ativo, visando com isso garantir o

acesso universal e igualitario, sem abusos ou impactos financeiros desastrosos.

Contudo, nem sempre a sistematica do SUS atende as necessidades do paciente,
seja pelas peculiaridades do caso, pela ineficacia do medicamento previsto na lista para aquele
paciente ou por falha na atualizagdo da RENAME. Questdes administrativas, financeiras e
entraves na aquisicao e distribuicdo dos insumos também influenciam na efetivacao do direito

a saude.

Ademais, os principios da universalidade e integralidade garantem a todos o
acesso aos tratamentos necessarios, incluindo medicamentos especiais e cirurgias de alto
custo, os quais, via de regra, nao sdo fornecidos espontanea e gratuitamente pela rede publica

de satde.

Assim, a insuficiéncia dos servigos prestados pelo Estado e a crescente demanda
da populagdo, que hd muito superou o aparato estatal disponivel, levam a propositura de agdes
para garantir o acesso a saude, as quais objetivam desde a implementacdo de politicas
publicas até o fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames, cirurgias e tratamentos

diversos.

A judicializagdo da satde envolve, ndo s6 os magistrados e os membros do
Ministério Publico, mas também profissionais da saude, entes ptblicos e os proprios cidadaos,
que transformaram o Poder Judiciario no meio para a solugdo dos conflitos advindos de

questdes politicas da satide (PRADO, 2012).

Dentro deste contexto, o Poder Judicidrio assume o papel de concretizador dos
direitos fundamentais, visando afastar lesdo ou ameaca a esses direitos. Tal intervencdo ¢é
legitima, pois, como vimos, ainda que ndo caiba ao Poder Judicidrio, por for¢a do principio da
separagdo dos poderes, a formulagdo e implementagdo de politicas publicas, tal fato ndo
impede o controle judicial na garantia do direito social a satde em hipoteses de inércia e

omissdo do ente estatal.
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Dispoe o art. 5°, XXXV, CF/88 que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito” e, considerando o principio da méxima efetividade das

normas constitucionais, sdo amplas as possibilidades de concretizagao judicial da satde.

Como se observa, muitas sd3o as normas constitucionais que tratam diretamente da
saude, o que demonstra a preocupacdo do constituinte, inclusive o derivado, em dar plena
efetividade as agdes e programas nessa area. Todas essas normas possuem, em maior ou
menor grau, eficicia juridica e podem ser utilizadas para fundamentar agdes judiciais ou

decisdes em que esteja em jogo a realizacdo do direito a saude.

Essa intervencdo judicial na busca pela concretizacdo dos valores normativos
constitucionais, através da hermenéutica juridica, ¢ denominada pela doutrina de Ativismo
Judicial. Busca-se suprir judicialmente a lentidio e omissdo dos Poderes Legislativo e

Executivo, garantindo as partes seu direito constitucionalmente previsto de forma célere.

Diante de novas necessidades, onde a lei ndo se mostra suficiente ou diante de
necessidades que forjam uma determinada interpretacdo do texto de lei, é o
momento em que o esfor¢o do intérprete faz-se sentir. Tem-se como Ativismo
Judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no processo da criagdo do
direito (MEIRELLIS, 2012, p. 16).

Importante frisar que ativismo judicial ndo se confunde com judicializacdo da
politica, fendmeno esse que, de acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2010), ¢é
caracterizado pela transferéncia da decisdo dos poderes Legislativo e Executivo para o poder
Judiciario, o qual passa a analisar o mérito administrativo e a estabelecer normas e condutas a

serem seguidas pelos demais poderes.

Assim, diante do contexto fatico atual, o Poder Judiciario brasileiro tem adotado

uma postura ativa na concretizacao de direitos fundamentais, em especial do direito a satude.

5.1 Acao civil publica na defesa da saude

Qualquer cidadao pode buscar a concretizagdao do direito a saude, sendo inimeros
os instrumentos processuais previstos em nosso ordenamento juridico que podem ser
utilizados para se buscar junto ao Poder Judicidrio o custeio dos tratamentos de satde pelo

Estado.
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Sao exemplos de instrumentos a Ag¢do Civil Publica, disciplinada pela Lei n°
7.347/85, o Mandado de Seguranca, regulamentado pela Lei n° 12.016/09, e as agdes

condenatorias de obrigacao de fazer ou de obrigacao de dar.

A agdo civil publica visa a tutela coletiva, sendo regulada pelo microssistema
normativo de processo coletivo brasileiro, composto pela Lei da A¢do Civil Publica (Lei

n°.7347/85) e pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.090/90).

Nos termos da Lei n° 7.347/85, ¢ o instrumento colocado a disposicdo do
Ministério Publico, dos entes federados, das autarquias, empresas publicas, fundagdes,
sociedades de economia mista e associacdes constituidas hd pelo menos 01 (um) ano (art. 5°),
para responsabiliza¢do do infrator por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem urbanistica, a bens e direitos de wvalor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, a qualquer outro interesse, bem como a direito difuso ou coletivo (art. 1°),
podendo buscar a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo

fazer (art. 3°).

Lei da Acdo Civil Publica em seu art. 6° prevé a legitimacdo extraordindria e

permite a tutela de direitos por meio de substituto processual.

A agdo civil publica tem natureza juridica de garantia processual constitucional, j&
incorporada no art. 129, III, CF/88, sendo eficiente mecanismo de combate a ineficacia do
Poder Publico na implementacao de politicas publicas, buscando beneficiar segmentos sociais

hipossuficientes e estimular a atuagao estatal (ALMEIDA, 2007).

A lei ndo previu o uso da acdo civil publica para a defesa dos direitos individuais,
contudo, por forca do art. 81 c¢/c art. 117 do CDC, a Agao Civil Publica pode ser utilizada na
defesa de direitos individuais homogéneos, aqueles direitos que possuem origem comum € sao

titularizados por uma coletividade determinada de sujeitos.
Para a defesa dos direitos individuais homogéneos ndo ¢ fundamental a
presenca da indisponibilidade intrinseca, pois a legitimidade do Ministério
Publico se da com base no interesse social evidenciado seja para evitar

decisdes conflitantes, seja para suprir a dispersdo das vitimas, seja para
diminuir a sobrecarga do Poder Judiciario. (ALMEIDA,2007, p. 618)

Contudo, atualmente as agdes civis publicas estdo sendo ajuizadas para a defesa
de direitos individuais isolados, sendo o direito a saude o exemplo mais constante, o que gera

intenso debate entre os estudiosos do tema.
33



A respeito da utilizagdo das agdes civis publicas para a defesa de direitos

individuais indisponiveis, Gregorio Assagra de Almeida esclarece:

[...] Existem duas formas de se compreender a acdo civil piblica. Uma como
acdo coletiva, que se volta para a defesa dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Em relagdo a tais direitos, ndo ha duvidas de que a
acao civil publica ¢ uma espécie do género ac¢do coletiva, pois o seu objeto
material ird abranger uma das dimensdes do direito coletivo conceituadas
pelo art. 81, paragrafo unico, do CDC.

Outra forma de compreender a agdo civil publica ¢ como acdo individual
movida pelo Ministério Publico. Nesses casos, a agdo civil publica sera uma
acdo individual, e a sua denominacdo estd ligada a qualidade de parte
processual no polo ativo e nao ao seu objeto material. Conforme orientagdo
sedimentada na doutrina e na jurisprudéncia, ndo é a denominagao que da a
natureza da acdo. Assim, é possivel manejar-se uma agdo civil publica e
utilizd-la para a defesa de um direito individual de uma crianga, por
exemplo, a fim de que ela tenha acesso a medicamentos, acesso a escola,
acesso a uma sadia qualidade de vida etc.

A denominacdo de agdo civil publica ndo importa. Mesmo que receba o
nome de agdo civil publica — a principio, destinada a tutela dos direitos
coletivos em sentido amplo — , ndo ha duvidas de que ela serd uma
verdadeira acdo de natureza individual, pois o seu objeto material ¢ um
direito individual, sé que indisponivel. (ALMEIDA,2007, p. 617)
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6 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DA SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 possui for¢a normativa irradiante sobre toda a
ordem juridica e, nesse novo contexto trazido por ela, o Ministério Publico aparece como a
instituicao constitucional de promocao social, deixando de ser apenas o titular da agdo penal e
passando a ser dotado de funcdo social atrelada aos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil (ALMEIDA, 2013).

O Titulo I'V da Constitui¢ao Federal, denominado Da Organizagdo dos Poderes, no
Capitulo IV, Das Fungdes Essenciais da Justiga, entre os art. 127 e 130, traca as caracteristicas
do Ministério Publico brasileiro, enquanto garantidor do acesso a justica e legitimo defensor

da sociedade e da ordem juridica.

O art. 127, CF/88, clausula pétrea, nos termos do art. 60, §4°, II e IV, CF/88,
dispde ser o Ministério Publico instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Seu paragrafo primeiro o caracteriza, ainda, como uno,

indivisivel e independente funcional e administrativamente.

A priorizagdo da atuagdo preventiva; o exercicio da funcdo pedagodgica da
cidadania; a realizacdo periddica de audi€ncias publicas; o combate articulado e sistematizado
das causas geradoras de desigualdades sociais; a provocacdo articulada e sistematizada do
controle jurisdicional e extrajudicial da constitucionalidade; a ampliagdo e estruturacdo da
atuacdo resolutiva sdo algumas das diretrizes trazidas pela CF/88 para o Ministério Publico

(ALMEIDA, 2013).
Marcelo Pedroso Goulart leciona:

Integrando a sociedade civil, o Ministério Publico, nos limites de suas
atribuicdes, deve participar efetivamente do processo democratico,
alinhando-se com os demais 6rgdos do movimento social comprometidos
com a concretizagdo dos direitos ja previstos € a positivacdo de situagoes
novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria excluida desse
processo, numa pratica transformadora orientada no sentido da construgdo da
nova ordem juridica. (1998, p.96)

O art. 129, CF/88 traz as fungdes institucionais do Ministério Publico, a quem cabe

promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei; zelar pelo efetivo respeito
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dos Poderes Publicos; promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
promover a a¢do de inconstitucionalidade; defender judicialmente os direitos e interesses das
populagdes indigenas; expedir notificacdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, exercer o controle externo da atividade policial, requisitar diligéncias

investigatorias € instaurar inquérito policial.

Contudo, ¢ vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas pelo Ministério Publico (art. 129, IX CF/88), assim como ¢ vedado a seus membros
receber honorarios, percentagens ou custas processuais; exercer a advocacia; participar de
sociedade comercial, exercer qualquer outra func¢do publica, salvo uma de magistério; exercer
atividade politico-partidaria e receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuigdes
de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas (art.128, §5°, II, CF/88). Tais restrigdes
reforcam sua fun¢do de protetor da sociedade e da ordem juridica democratica, conferindo-lhe

a autonomia e independéncia indispensaveis ao exercicio de suas fungdes (ALMEIDA, 2013)

Seguindo os contornos constitucionais, a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei n°.8.625/93), dispde sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério
Publico dos Estados. Assim como diversas leis surgiram para possibilitar a efetivacdo dos
deveres ministeriais, auxiliando na tutela das pessoas portadoras de necessidades especiais
(Lei n°.13.146/15), da crianca e adolescente (Lei n°.8.069/90), do Patriménio Publico (Lei
n°.8.429/92), do idoso (Lei n°.10.741/03), entre outros setores vulneraveis da sociedade e da

economia.

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15), em conformidade com o
artigo 127, CF, dispde que o Ministério Plblico atuara na defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis (art. 176).

A lei processual civil prevé ainda a intervencao ministerial como fiscal da ordem
juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constitui¢do Federal, bem como nos processos
que envolvam interesse publico ou social, interesse de incapaz e litigios coletivos pela posse
de terra rural ou urbana, ressaltando que a participacdo da Fazenda Publica ndo configura, por

si s0, hipdtese de intervencao do Ministério Publico (art. 178).
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6.1 Formas de atuacao do Ministério Publico na defesa dos direitos fundamentais

A summa divisio classica divide o direito em Publico e Privado, contudo, com a
Constitui¢do Federal de 1988, surge a necessidade de atualizacdo dessa divisdao e faz surgir

uma nova summa divisio.

O neoconstitucionalismo traz uma nova hermenéutica constitucional, na qual ¢é

possivel perceber a presenca de Direito Individual e Direito Metaindividual.

De acordo com Gregorio Assagra de Almeida, o texto constitucional de 1988
rompeu com a summa divisio classica ao dispor, no Capitulo I do Titulo Il — Dos Direitos e

Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

O Direito Coletivo e o Direito Individual formam dois grandes blocos do
sistema juridico brasileiro, integrados por varios ramos do Direito.
Entretanto, o Direito Constitucional estd acima, no topo da nova summa
divisio constitucionalizada. O Direito Constitucional representa o ponto de
unido e de disciplina da relagdo de interagdo entre esses dois grandes blocos.
A Constitui¢do, que estrutura o objeto formal do Direito Constitucional, é
composta tanto de normas, garantias e principios de Direito Coletivo quanto
de normas, garantias e principios de Direito Individual (ALMEIDA, 2013, p.
21).

Assim, no contexto do sistema juridico brasileiro, a dicotomia Direito Publico e
Direito Privado nao mais se sustenta e o Ministério Publico atua na defesa da Constitui¢cao e
dos dois planos da nova summa divisio, pois além de guardido da Constitui¢do, atua na defesa
de todos os direitos coletivos em geral, bem como na defesa dos direitos individuais

indisponiveis (art. 127, caput, e art. 129, III, da CF/88) (ALMEIDA, 2013) .

Com o neoconstitucionalismo o Ministério Publico abandona o papel de mero
fiscal da lei (custos legis) e passa a ser também guardido da sociedade (custos societatis),
sendo dotado de fun¢do promocional, o que permitiu a atuacdo mais efetiva na defesa dos

interesses difusos e coletivos (ALMEIDA, 2013).

Enquanto guardido da ordem juridica, cabe ao Ministério Publico o controle de
constitucionalidade concentrado, abstrato, difuso e incidental, tanto na esfera judicial como

extrajudicial.
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Marcelo Pedroso Goulart sustenta a existéncia de dois modelos de Ministério
Publico, o demandista, evidenciado pela atuagdo judicial enquanto agente processual, € o

resolutivo, cuja atuacdo ¢ extrajudicial, mediando e pacificando conflitos sociais (1998).

Importante destacar que os modelos ndo se anulam, cabendo aos membros do
Ministério Publico buscar os melhores instrumentos e técnicas para defender os interesses

constitucionais (MACEDO, 2013).

A mudanca de paradigma na atuagao ministerial foi, inclusive, objeto de discussao
na Corregedoria Nacional do Ministério Publico (CNMP) que, em conjunto com as
Corregedorias Gerais dos Estados e da Unido, editou a Carta de Brasilia, em 22 de setembro
de 2016, a qual trouxe importantes diretrizes para a modernizacdo do controle da atividade
extrajurisdicional pelas Corregedorias, bem como para o fomento a atuacdo resolutiva do
Ministério Publico Brasileiro::

[...] CONSIDERANDO que a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (arts. 127 e 129) consagrou dois modelos de Ministério
Publico, o que atua perante o Judiciario, objetivando geralmente a tutela por
adjudicacdo e o que atua extrajudicialmente como intermediador da
pacificagdo social, visando normalmente a resolucdo consensual dos

conflitos, controvérsias e problemas;

CONSIDERANDO que se faz necessaria uma revisitagdo da atuacdo
jurisdicional do Ministério Publico, de modo a buscar a proatividade ¢ a
resolutividade da Instituicdo e, ao mesmo tempo, evitar a propositura de
demandas judiciais em relacdo as quais a resolucdo extrajudicial ¢ a mais

indicada;

CONSIDERANDO que ¢ imprescindivel a priorizagdo do modelo de
Ministério Publico de atuagdo extrajurisdicional para a efetividade da fungéo
resolutiva, principalmente tendo em vista que o Judiciario esta
sobrecarregado, com aproximadamente 110 milhdes de processos em
tramitacao;

[.]
SAO ESTABELECIDAS AS SEGUINTES DIRETRIZES:

[.]
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a)Desenvolvimento de uma nova teoria do Ministério Pblico, embasada nos
direitos e nas garantias constitucionais fundamentais, que possa produzir
praticas institucionais que contribuam para a transformacdo da realidade
social;

b)Concepcdo do Planejamento Estratégico como garantidor da Unidade do
Ministério Publico;

c)Estabelecimento de Planos, Programas e Projetos que definam, com a
participacao da sociedade civil, metas claras, precisas, pautadas com o
compromisso de efetividade de atuag@o institucional em areas prioritarias de

atuacdo, valorizando aquelas que busquem a concretizagdo dos objetivos

fundamentais da Republica e dos direitos fundamentais (art. 3° da CR/1988);

d)Implementacdo de indicadores aptos a mensurar o cumprimento das metas
e a resolutividade das demandas combinadas com atuacdo pautada em

diagnostico prévio das caréncias e necessidades da sociedade;

e)Criagdo de mecanismos que possibilitem a atuacdo prioritiria do agente
politico do Ministério Publico, em consonancia com as metas apontadas no

Planejamento Estratégico, nos Planos de Atuacdo e nos Projetos Executivos;

f)Distribui¢do e redistribuicdo das atribuigdes, de modo a potencializar ¢ a

tornar mais efetivas as atividades extrajurisdicionais do Ministério Publico.

[...]

E inegavel a necessidade de atuacio judicial do drgdo ministerial para protecio e
efetivagdo dos direitos sociais, contudo a resolutividade vem se mostrando extremamente
importante no contexto atual, no qual o volume de demandas judiciais -cresce
exponencialmente e o Poder Judicidrio ndo consegue resolver de forma célere e efetiva as

questoes que lhe sdo postas. (GOULART, 1998).

A atuacdo extrajudicial, pautada pela priorizagdo da atuagdo preventiva, visa, além
da defesa do Estado Democratico de Direito, evitar a violagdo dos direitos sociais. Demanda o
fortalecimento da autonomia funcional da instituicdo, com o incentivo a utilizacdo de
instrumentos como o inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta, as recomendagdes e

as audiéncias publicas (ALMEIDA, 2013).
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Ja a atuagdo judicial caracteriza-se pelo uso das demandas judiciais, na esfera
civel e criminal, na forma ativa, enquanto autor ou substituto processual, ou na forma

interventiva, enquanto fiscal da ordem juridica (custos legis) (MACEDO, 2013).

Como vimos, na esfera civel, a atuacdo demandista interventiva do Ministério
Publico esta amparada pelo art. 178 do CPC/15. J& a atuagdo demandista ativa do Ministério
Publico, a qual interessa a este estudo, pode se dar pela interposi¢cdo de agdes individuais,
quando expressamente legitimado, como, por exemplo, na defesa das criangas e adolescente
(art. 201, VII, do ECA) e dos idosos (art. 74, I e III, da Lei 10.741/2003), ou pela
interposicao de demandas coletivas, as quais sdo definidas por Gregdrio Assagra de Almeida

como:

[...] tétm-se que agdo coletiva é o instrumento processual colocado a
disposi¢do de determinados entes publicos ou sociais, arrolados na
Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional — na forma restrita, o
cidaddo-, para a defesa via jurisdicional dos direitos coletivos em
sentido amplo (ALMEIDA apud, MACEDO, 2013, p. 343)

Importante ressaltar que a intervencao ministerial na tutela dos interesses difusos ¢
sempre cabivel, por for¢a de suas fungdes institucionais previstas no art.129, CF/88.
Diferentemente da atuagdo na tutela de interesses coletivos ou individuais homogéneos, em
que o Ministério Publico atuara apenas quando houver manifesto interesse social, evidenciado
pela dimensao ou pelas caracteristicas do dano, ainda que potencial; pela acentuada relevancia
social do bem juridico a ser defendido, e quando houver risco a estabilidade de um sistema
social juridico ou econdmico, cuja preservacao aproveite a toda a coletividade (MAZZILLI,

2007).

6.2 Legitimidade do Ministério Publico para defesa do direito individual a saude

O fundamento da atribui¢do ministerial para a defesa do direito individual a saude
esta no artigo 127, CF/88, o qual dispde que incumbe ao Ministério Publico a defesa dos

interesses individuais indisponiveis.

Assim, considerando suas atribui¢des constitucionais, pode o Ministério Publico

instaurar procedimentos administrativos para assegurar o direito individual a satde, da mesma
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forma que, na condicdo de custos legis, pode intervir e acompanhar processos judiciais em
que esteja sendo discutido o direito individual a satde, independentemente da qualidade do

titular do direito (HAMACHER, 2012).

Porém, quando se trata de legitimidade ativa, a previsdo genérica da Constituicdo
Federal gera duvidas e debates acerca da possibilidade de o 6rgdo ministerial defender direitos

individuais indisponiveis enquanto substituto processual.

E certo que o comando constitucional possibilita que o Ministério Publico utilize
os instrumentos postos a sua disposi¢ao, como as agdes coletivas com reflexos individuais,

para a defesa desses direitos.

Da mesma forma, ndo pairam duvidas acerca de sua legitimidade para a defesa de
direitos individuais indisponiveis da crianca e do adolescente, em virtude de disposicao
expressa no art. 201, VIII, do ECA, dos idosos, em razdo do disposto no art. 74, II e III, da
Lei n°.10.741/2003, e das pessoas com necessidades especiais, por forga do art. 79, §3°, da Lei

n°.13.146/15.

Ja em relagdo a tutela do direito a saude de pessoa individualmente considerada, o
Promotor de Justi¢a Flavio Jorddo Hamacher, em seu artigo 4 atuag¢do do Ministério Publico
na defesa do direito individual a saude, defende que n3o basta a previsao genérica da
Constituigdo Federal para atribuir a legitimidade ativa ao Ministério Publico, sendo
indispensavel a existéncia de lei ordindria atribuindo legitimidade processual ao 6rgao de

execucao, pois, caso contrario, a atribui¢ao ministerial se tornaria excessivamente ampla.

Outro argumento utilizado pelo autor do texto citado diz respeito ao desenho
constitucional da institui¢do, enquanto o6rgdo de defesa da sociedade, caracterizado
primordialmente pela defesa em juizo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
cabendo a legitimagdo extraordindria apenas excepcionalmente, quando existente expressa

previsao legal.

Conclui o Promotor que o comando constitucional deve ser interpretado de modo
que caiba o Ministério Publico a utilizagdo dos instrumentos postos a sua disposi¢do para a
defesa dos direitos individuais indisponiveis, sem, contudo, criar uma legitimidade processual

excepcional.

Assim, seguindo esse entendimento, na esfera civel, a defesa de direitos

individuais, salvo hipdteses expressamente previstas, deveria se dar através de advogado ou
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da Defensoria Publica, 6rgdo publico especifico para atender demandas individuais da

populacdo carente, por meio de acdes de natureza individual.

Para aqueles que defendem a ilegitimidade ministerial, ainda que a saude seja um
direito indisponivel e de inegéavel relevancia, a acdo civil publica deveria ser utilizada apenas
na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como para a institui¢do de
politicas publicas ou para tutela dos individuos que se encontrem em situacdo semelhante e

que almejam a mesma resposta do Poder Executivo.

O ajuizamento de agdes individuais abarrota o judiciario com demandas
semelhantes que poderiam ser solucionadas em conjunto, mas que ao serem julgadas

separadamente geram lentidao e gastos excessivos com a manuten¢do da maquina publica.

O grande volume de atribui¢cdes do Ministério Publico, somado a insuficiéncia de
recursos humanos e a falta estrutura fisica adequada ao atendimento do grande nimero de

demandas individuais, reforcam a tese de ilegitimidade do orgao.

De acordo com os estudos da Procuradora de Justica Elida de Freitas Rezende, os
Tribunais superiores durante anos oscilaram entre reconhecer a legitimidade ministerial e
afasta-la, atrelando seus julgados, muitas vezes, as condigdes financeiras dos titulares dos
direitos. Destaca que os Tribunais legitimam a atuacdo ministerial em defesa dos direitos

indisponiveis ou de relevancia social, qualidades inerentes aos direitos fundamentais (2013).

Conforme critica a autora, legitimar a atuagdo ministerial pela indisponibilidade e
relevancia social do direito seria um entendimento superficial e simplista, pois ¢ necessario
distinguir o direito fundamental e o bem juridico que sua fruicdo proporciona. Assegurar o
respeito ao direito fundamental ¢ garantir que ele seja efetivamente incorporado a ordem

juridica social € ndo meramente entregé-lo ao titular do direito (REZENDE, 2013).

Em seu artigo Ministério Publico e a defesa dos direitos individuais indisponiveis,
a Procuradora de Justica argumenta que a atuacdo do Ministério Publico na defesa dos
interesses individuais so se justifica pela natureza dos direitos em jogo, “pois nao ha genuina
defesa de direito individual, porque estard o 6rgao defendendo o direito de todos, ainda que o

instrumento adotado seja da agao individual” (2013, p. 232).

Acrescenta, ainda, que

E diversa a situagdo quando o oficio ministerial se volta para a defesa de
determinada pessoa, em condigdo de reconhecida vulnerabilidade. Nessas
circunstancias o Ministério Publico tera legitimacdo ativa e interventiva,
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mesmo que reconhecido na ordem juridica o direito violado ou ameagado e
podera, por vezes, atuar contra a vontade do titular, buscando concretizar a
protecdo que lhe foi conferida.

Frisa-se que nas duas hipoteses, agindo em prol da solidificacdo de direitos
fundamentais ou na defesa de pessoa vulneravel, o oficio ministerial ndo
intenta  patrocinar a defesa dos necessitados, incumbéncia
constitucionalmente conferida a Defensoria Publica. (2013 p. 233)

E fato que, apesar das criticas oriundas da propria institui¢io, o Ministério Publico
tem ajuizado agodes individuais buscando garantir o atendimento a saide de um individuo, seja
com a posterior extensdo dos efeitos da decisdo aos demais cidaddos que se encontrem em
situacdo semelhante ou apenas para garantir o acesso a satde para aquela pessoa, sem prejuizo

da priorizacdo da atuacdo coletiva que tutela e previne litigios individuais.

A essencialidade do direito a satde fez com que o legislador constituinte o
qualificasse como prestacdo de relevancia publica (art. 197 CF/88), fato que legitima a
atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judicidrio nas hipdteses em que os 6rgdos estatais
deixam de respeitar o mandamento constitucional, frustrando lhe, arbitrariamente, a eficicia
juridico social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante (STF — AgRg no RE n. 271.286-8-RS, 2* Turma,
Rel. Min. Celso Melo, j. 12.09.2000 — RT 786/210-216).

Essa essencialidade do direito a satide o qualifica como indisponivel, o que, nos
termos do artigo 127 da CF/88, leva a legitimidade ativa do Ministério Publico para promover

sua defesa mesmo em casos de pacientes individualmente considerados.

Assim, o direito a satude, além de indisponivel, ¢ de relevancia publica (arts. 196 e

197, CF/88):

[...] O direito a saude, insculpido na Constituigdo Federal é direito
indisponivel, em fungdo do bem comum, maior a proteger, derivado da
propria forga impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a
matéria. 8. Outrossim, o art. 6.° do CPC configura a legalidade da
legitimagdo extraordinaria cognominada por Chiovenda como "substituicdo
processual”. 9. Impde-se, ressaltar que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ
admite acdo individual acerca de direito indisponivel capitaneada pelo MP
Precedentes: REsp 688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712 / RS, DJ
17.04.2006; REsp 819010 / SP, DJ 02.05.2006). 10. Recurso especial
provido para reconhecer a legitimidade ativa do Ministério Publico Estadual.
(REsp 817710 / RS; RECURSO ESPECIAL 2006/0027536-2; Relator(a)
Ministro LUIZ FUX (1122); Orgdo Julgador - T1 - PRIMEIRA TURMA;
Data do Julgamento - 17/05/2007; Data da Publicacdo/Fonte - DJ
31.05.2007).
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No julgamento do REsp. n.° 716.712-RS admitiu-se a legitimidade do Ministério
Publico para o pedido de fornecimento de medicamento formulado em agao civil publica para
pessoa maior e capaz, ao argumento de que a legitimidade decorreria da natureza juridica do
direito-base postulado (satde), que ¢ indisponivel. O fato de o paciente ndo ser crianca,

adolescente ou idoso ndo tem, pois, relevancia.
Extrai-se do voto do Relator:

Discute-se nestes autos a legitimidade do Ministério Publico para atuar em
favor de pessoa fisica maior de idade que necessita de atendimento médico-
hospitalar especifico para realizacdo de delicada cirurgia. O Tribunal de
origem julgou extinta a A¢do de Rito Ordindrio proposta por entender que
ndo cabe ao Parquet a tutela de direito individual alheio em nome proprio. A
eminente Ministra Eliana Calmon, em judicioso voto, negou provimento ao
apelo sob o fundamento de que "ndo se trata aqui da excepcional previsdo
contida nas leis especiais como Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ou
Estatuto do Idoso, diplomas que contemplam de forma expressa a
legitimacdo extraordindria do MP para, via agdo coletiva defender direito
individual, como tem reconhecido a atual jurisprudéncia do STJ". Pedi vista
dos autos para melhor refletir sobre o tema. Como bem relatado pela
Ministra Eliana Calmon, a hipdtese dos autos envolve a protecdo do direito a
saude, de natureza indisponivel. Portanto, ndo se trata de legitimidade do
Ministério Publico em razdo da hipossuficiéncia econdmica — matéria
propria da Defensoria Publica — mas da natureza juridica do direito-base
(saude), que ¢ indisponivel [...]

Assim, ndo hd que se falar que a legitimidade ministerial decorre apenas de lei
ordinaria, pois a legislacdo ordinaria ¢ insuficiente para conferir a legitimac¢ao necessaria a
atuacao do Ministério Publico enquanto agente essencial na transformagao social. A auséncia
de norma legitimadora ndo pode ser obsticulo a atuacdo ministerial na busca pela
concretizagdo de direitos fundamentais e na defesa do Estado Democratico de Direito, sob

pena de se desvirtuar os ideais constitucionais.

Nao deve mais proceder a tese de que as atribuicdes e legitimidade do
Ministério Publico no processo civil decorrem apenas da lei ordinaria
positivada, em especial do que dispde a primeira parte do art. 81 do CPC: “O
Ministério Publico exercerd o direito de acdo nos casos previstos em lei,
cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes e 6nus que as partes”. Nao
podemos concordar que a legitimidade do Ministério Publico decorra apenas
de lei ordinaria, como pode querer parecer a primeira vista. Essa orientacdo,
atualmente superada, funda-se na concepgdo do positivismo legalista, o qual
se funda basicamente na idéia de soberania do legislador ordinario, acabando
por conceber a Constituigdo como mera Carta Politica. Torna-se necessario,
assim, a flexibilizacdo e a releitura do art. 81 do CPC com base no art. 127,
caput, da CF/88.
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[.]

Portanto, ndo ha duvidas de que € o art. 127, caput, da CF/88, que deve
servir de base para a conducdo da atuagdo do Ministério Publico e de onde
deve ser extraida a sua legitimidade para a tutela, especialmente, dos direitos
individuais indisponiveis, mesmo que para tanto nao haja lei ordindria
expressa, pois, como se viu, a CF/88 possui for¢a normativa vinculante e
irradiadora de interpretagdo, capaz de condicionar tanto o legislador quanto o
aplicador do direito.(ALMEIDA,2007, p. 603)

Ademais, a Constituicdo Federal ndo faz nenhuma distingao sobre a legitimidade
do Ministério Publico prevista no art. 127 CF/88 para a defesa dos valores que compdem o

nucleo do Estado Democratico de Direito.

Logo, ¢ incompativel a tese que pretenda excluir do Ministério
Publico a possibilidade de atuar na defesa de quaisquer uma dessas
areas justamente porque o texto constitucional ndo excepciona
qualquer hipotese nesse sentido. Tudo aquilo que fizer parte do nucleo
do Estado Democratico de Direito, o Ministério Publico estara
automaticamente vocacionado para a sua defesa, como ¢ o caso da
vida e sua existéncia com dignidade. (ALMEIDA,2007, p. 606)

Da mesma forma, o argumento de nao ser “possivel o ajuizamento de agao civil
publica para postular direito individual que, apesar de indisponivel, seja destituido do
requisito da homogeneidade” também ndo mais prevalece, especialmente depois do

julgamento dos Embargos de Divergéncia no REsp. n.°8§19.010-SP.

O art. 6° VII, “d”, da Lei Complementar n.° 75/93, que contém o estatuto do
Ministério Publico da Unido, aplicavel subsidiariamente aos Ministérios Publicos estaduais
por forca do art. 80 da Lei n.° 8.625/93, diz competir ao Ministério Publico a promogao da
acdo civil publica para a protegdo de “outros interesses individuais indisponiveis,

homogéneos, sociais, difusos e coletivos” (grifo nosso).

Como se v€, o Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar agdo civil publica
para defender direitos individuais indisponiveis, notadamente em se tratando de direito a
saude, pois os artigos 1°, 5°, e 21 da Lei n°. 7.347/85 autorizam que o 6rgdao ministerial venha
a manejar o instrumento processual proprio, devidamente contemplado em sede
constitucional, qual seja a acdo civil publica, em defesa do interesse individual indisponivel a

vida e a saude.
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Isso porque o zelo pelos direitos assegurados na Constituicdo da Republica ¢
funcdo institucional do Ministério Publico (art. 129, 11, da CF), fungdo essa explicitada no

inciso V do art. 5° da citada Lei Complementar n.° 75/93:

Art. 5° - Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico da Unido:

[.]

V — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos
servicos de relevancia publica quanto:

a) aos direitos assegurados na Constituicdo Federal relativos as
acgoes e aos servicos de satide e a educacao.

Assim, ainda que a agao civil publica possua carater coletivo, a jurisprudéncia tem
admitido seu uso pelo Ministério Publico na defesa de interesses e direitos individuais

indisponiveis

Em julgamento recente, o Supremo Tribunal Federal ressaltou que ja firmou a
orientacdo de que o Ministério Publico ¢ parte legitima para propor acdo civil publica na

defesa de direitos individuais indisponiveis garantidos pela Constitui¢ao Federal:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Recurso extraordinario.
Constitucional. Legitimidade do Ministério Publico. Ag¢ao civil publica.
Direitos individuais indisponiveis. Tratamento médico. Precedentes. 1. O
Supremo Tribunal Federal ja firmou a orientacdo de que o Ministério
Publico é parte legitima para propor aciio civil publica na defesa de
direitos individuais indisponiveis, de pessoa individualmente
considerada, como ocorre com o direito a satde. 2. Agravo regimental nao
provido. 3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC, pois ndo houve fixacdo
prévia de honorarios advocaticios na causa.(Al 863852 AgR, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 07/04/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-093 DIVULG 04-05-2017 PUBLIC 05-05-2017- Grifos
Nnossos)

Seguindo o mesmo raciocinio, o Superior Tribunal de Justica, em seus mais
recentes julgados, reafirma seu entendimento consolidado de que o Ministério Publico detém
legitimidade para propor acdo civil publica visando tratamento de saide de uma tnica pessoa,

por configurar tutela de direito fundamental indisponivel.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EMBARGOS
INFRINGENTES. NAO CABIMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ADEQUACAO DA VIA ELEITA. DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL.PARQUET. LEGITIMIDADE. 1. Os embargos
infringentes, disciplinados pelo art. 530 do CPC/1973, com a alteracdo
promovida pela Lei n.10.352/2001, sdo cabiveis somente na hipotese em que
0 acordao da apelagdo reformar a sentenga de mérito, ou julgar procedente
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acdo rescisoria.2. Hipdtese em que nao houve a reforma da sentenga, mas a
sua anulagdo por questdo de ordem processual, pois o acorddo recorrido
extinguiu o feito, sem resolu¢do do mérito, com fulcro no art. 267, VI, do
CPC/1973, ante o reconhecimento da ilegitimidade do Ministério Publico.3.
A Carta Magna outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de
promover a defesa niao apenas dos direitos difusos e coletivos mas
também dos interesses individuais indisponiveis, mesmo quando a acao
vise a tutela de pessoa individualmente considerada, podendo o Parquet,
para tanto, exercer outras atribuicOes previstas em lei, desde que
compativeis com sua finalidade institucional, nos termos dos arts. 127 e
129 da CF/1988.4. Nao ha que se falar em inadequacio da via eleita,
tendo em conta que o direito a saude se encaixa no rol de direitos
individuais indisponiveis, sendo perfeitamente cabivel a acado civil
publica, ainda que interposta em favor de uma pessoa isolada, em face
da imperatividade das normas insculpidas nos arts. 5°, caput, e 196 da
Constituiciao Federal.5. Agravo interno desprovido, com aplicagdo de multa
de 1% sobre o valor da causa.(AgInt no REsp 1632154/MG, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/06/2017, DJe
01/09/2017- grifos nossos)

O STJ reconhece, ainda, que o direito a satde ¢ elemento essencial a dignidade
da pessoa humana e insere-se no rol daqueles direitos cuja tutela pelo Ministério Publico

interessa a sociedade, ainda que em favor de pessoa determinada (Resp n.° 695.396/RS).
Recentemente o STJ editou a Sumula n® 594:

O Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar acdo de alimentos
em proveito de crianca ou adolescente, independentemente do exercicio do
poder familiar dos pais, ou de o infante se encontrar nas situacdes de risco
descritas no art. 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), ou de
quaisquer outros questionamentos acerca da existéncia ou eficiéncia da
Defensoria Publica na comarca.

O reconhecimento da legitimidade ativa do Ministério Publico para o
ajuizamento de agdes de alimentos em proveito de crianga ou adolescente, ainda que exista
Defensoria Publica na Comarca e a crianca ndo esteja em situacdo de risco, reforca a

legitimidade ministerial para a defesa judicial de direitos individuais indisponiveis.

As atribuicoes da Defensoria Publica nao se confundem com as atribuigoes
ministeriais, uma vez que as Defensorias se pautam pela hipossuficiéncia economica da parte
(art. 134, CF/88) e o Parquet atua na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis

(art. 127, CF/88).
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Os alimentos, assim como o direito a saude, possuem natureza indisponivel e
ligam-se diretamente a vida, integridade e dignidade da pessoa, defluindo dessa circunstancia

a legitimidade do Ministério Publico.

A Recomendagdo Geral da Corregedoria Geral do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais n°01/2017 reconhece a legitimacdo ministerial pautada na
indisponibilidade, acrescentando que independe da natureza da indisponibilidade, podendo ela

ser objetiva ou subjetiva:

Art. 4° A indisponibilidade, em termos de tutela individual, que justifica a
atuagdo do Ministério Publico no processo civil como agente ou
interveniente ¢ tanto a indisponibilidade subjetiva, decorrente da
incapacidade da pessoa, quanto a objetiva, ligada a indisponibidade do bem
juridico tutelado (art. 127, caput, da CR/1988), principalmente, nesse caso,
quando houver situagdo concreta de lesdo ou ameaga ao direito a vida.

Dessa forma, ainda que a atuagdo coletiva seja preferivel, por ser incontestavel a
legitimidade do Ministério Publico para a defesa do direito fundamental indisponivel a satde,
tem-se admitido a atuacdo na defesa individual, quando essa se revelar o meio mais adequado

na situagao concreta.

A Recomendagao Geral da Corregedoria Geral do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais n°01/2017 preza pela atuacdo prioritariamente coletiva dos orgaos
ministeriais, sem excluir a atuacao na defesa individual, e o Ato n°03 de 03 de margo de 2017,
da Corregedoria Geral do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em seu art. 27, XX
assim dispde:

Art. 27. A equipe correcional analisara e estimulard a ado¢do de postura

proativa que valorize e priorize atuagdes preventivas, com antecipacdo de
situagdes de crise e adequadas, considerando, para tanto:

[.]

XX - a atuagdo preponderante na tutela coletiva, propondo agdes individuais
em situagdes absolutamente necessdrias, sem prejuizo dos atendimentos
individuais e encaminhamentos devidos.

Da mesma forma, o Plano Nacional de Atuacdo Ministerial em Satude Publica,
elaborado pelo Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais do Ministério Publico, privilegia
a atuacdo ministerial no ambito coletivo, mas nao exclui a defesa do direito individual

indisponivel a saude, prevendo que o Orgdo Ministerial deve “imprimir precedéncia na area
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de atencdo coletiva a saude e, nela, destacar a atengdo basica e os cuidados necessarios

especificos as populagdes mais vulneraveis”.

A Camara de Procuradores de Justica da Rede-Saude do Ministério Publico
mineiro, seguindo a mesma linha, aprovou diretrizes que visam a acdo institucional que
priorize a tutela coletiva do direito a satide, mas ressaltou que cabe ao Promotor de Justica
atender a todos, inclusive em caso de interesse individual, adotando as medidas

administrativas adequadas.

O Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica de Defesa da Saude do
MPMG (CAO-Satde), no Pareceres Técnicos Juridicos n.° 029/2009 e n.° 17/2010,
reconheceu a relevancia da atuagdo ministerial na defesa do interesse individual indisponivel,
devendo ser priorizada a abordagem coletiva do direito a saude, sem deixar de atender aos
casos individuais, ao afirmar que “dificilmente serdo encontradas ‘demandas individuais’ que
ndo tragam em sua esséncia, pelo menos, uma carga individual homogénea com repercussao

social”.

O Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo editou a
Stimula de Entendimento n°® 45, a qual prevé que o “Ministério Publico tem legitimidade para
propor acdo civil publica visando que o Poder Publico fornega tratamento médico ou

medicamentos, ainda que s6 para uma pessoa”, justificando-a da seguinte forma:

Este Conselho Superior tem, reiteradamente, entendido que o Ministério
Publico tem legitimidade para ajuizar agao civil publica visando que o Poder
Publico forneca, ainda que para paciente determinado, tratamento médico ou
medicamentos (Pts. ns. 110.806/04, 119.932/04 e 57.150/05).

O direito a saude, conseqiiéncia do direito a vida, constitui direito
fundamental e os servigos de satde sdo, em face de sua essencialidade,
considerados como de relevancia publica, nos termos do artigo 197, da
Constitui¢do Federal, garantindo a Lei Maior o acesso universal e igualitario
(art. 196 do Texto Federal e artigo 219, pardgrafo Unico, da Carta
Bandeirante). A legitimidade do Ministério Pablico é manifesta, conforme se
depreende do disposto no artigo 127 c.c. o artigo 129, I, da Constituicao da
Republica, ainda que ndo se tenha conhecimento da existéncia de mais de
um paciente necessitando de assisténcia médica ou farmacologica indicada
como adequada.

Dessa forma, ainda que alguns defendam que nao ha legitimidade extraordinaria
conferida ao Ministério Publico para a tutela do direito a saide de pessoa individualmente
considerada, ¢ certo que a satde ¢ um direito individual indisponivel e, portanto, por forca

constitucional, pode o Ministério Publico promover sua defesa judicialmente, enquanto
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substituto processual, sem prejuizo da priorizagdo da atuagdo coletiva que tutela e previne
litigios individuais.
Ademais, negar legitimidade ao Ministério Publico para a tutela do direito a satde de

pessoas maiores € capazes € negar 0 acesso a justica em si, sobretudo para pessoas carentes e

que residem em Comarcas onde ndo ha o adequado atendimento da Defensorias Publicas.

7 DO DEVER DO ESTADO DE RESOLUCAO CONSENSUAL NA AREA DA
SAUDE

Atualmente, com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, a
adogao de mecanismos de autocomposigdo pacifica dos conflitos e controvérsias € percebida

como tendéncia decorrente da evolugdo da cultural que preza pelo didlogo e consenso.

O grande volume de demandas judiciais que abarrotam o judicidrio e geram
lentiddo e ineficiéncia da maquina publica demonstram a importancia da prevencgdo e da

reducdo da litigiosidade.

A negociagdo, a mediagdo, a conciliagdo, as convengdes processuais e as praticas
restaurativas sao instrumentos efetivos de pacificagdo social, resolu¢do e prevencao de
litigios, cuja utilizacdo deve ser estimulada e fomentada ndo so6 pela celeridade inerente a

esses métodos, mas por seu alto grau de resolutividade e de pacificacao social.

O acesso a justica ¢ direito e garantia fundamental, ndo s6 do individuo, mas de
toda a sociedade, que abrange ndo s6 o acesso ao Judiciario, mas também a todos os

mecanismos € meios autocompositivos de resolugao dos conflitos.

Como vimos, o Ministério Publico, enquanto garantia fundamental de protecao e

efetivacdo de direitos e interesses individuais indisponiveis (art. 127, CF/88) ¢ o instrumento
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adequado e efetivo de acesso a justica, tanto na figura de fiscal da ordem juridica como

quando autor demanda judicias.

Antes da entrada em vigor do CPC/15 o ordenamento juridico brasileiro ja
conferia legitimidade ao Ministério Publico para a constru¢cdo de solu¢des autocompositivas,
como no art. 57, pardgrafo unico, da Lei n® 9.099/1995 (Juizados Especiais) e art. 5°, § 6°, da
Lein® 7.347/1985 (Agao Civil Publica).

A Resolugdo n° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) ja fomentava a resolugdo consensual de conflitos e a Resolucao n° 118, de 1° de
dezembro de 2014, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), previu a Politica
Nacional de Incentivo a autocomposi¢ao no ambito do Ministério Publico, com o objetivo de
assegurar a promoc¢do da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que

envolvem a atuacdo da Instituicdo (art. 1°).

De acordo com a referida Resolugao, ao Ministério Publico brasileiro incumbe
implementar e adotar mecanismos de autocomposicdo, como a negociacdo, a mediac¢do, a
conciliagdo, o processo restaurativo e as convengdes processuais, bem como prestar

atendimento e orientagdo ao cidaddo sobre tais mecanismos.

A negociagdo ¢ o mecanismo indicado para controvérsias ou conflitos em que o
Ministério Publico possa atuar como parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, para
a solugdo de problemas referentes a formulacdo de convénios, redes de trabalho e parcerias
entre entes publicos e privados, bem como entre os proprios membros do Ministério Plblico

(art. 8°).

A mediagdo ¢ recomendada para solucionar controvérsias que envolvam relagdes
juridicas nas quais € importante a direta e voluntaria acdo de ambas as partes divergentes

(art.9°).

Ainda de acordo com a Resolugdo do CNMP, a mediagdo podera ser promovida
em casos de conflitos judicializados, bem como mecanismo de prevengdo ou resolucido de
conflito e controvérsias que ainda ndo tenham sido judicializados, hipotese na qual, havendo
acordo entre os envolvidos, este podera ser referendado pelo 6rgao do Ministério Publico ou

levado ao Judiciario com pedido de homologagao (art. 10).

Ja a conciliagdo ¢ voltada para controvérsias ou conflitos que envolvam direitos

ou interesses nas areas de atua¢do do Ministério Publico como 6rgao interveniente e nos quais
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sejam necessarias intervengdes propondo solugdes para a resolucao das controvérsias ou dos

conflitos, sendo aplicaveis as mesmas normas atinentes a mediacao. (art. 11).

As praticas restaurativas sao recomendadas nas situacdes em que seja viavel a
busca da reparagdo dos efeitos da infragdo por intermédio da harmonizacao entre o (s) seu (s)
autor (es) e a (s) vitima (s), com o objetivo de restaurar o convivio social e a efetiva

pacificagdo dos relacionamentos (art. 13).

Por fim, as convengdes processuais sdo indicadas para os casos nos quais o
procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela
jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar ambito de

protecdo dos direitos fundamentais processuais (art. 15).
Com a edi¢do do CPC/15 a solucdo consensual dos conflitos foi priorizada:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

[.]

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo ¢ outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribui¢des relacionadas a solucao
consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragdo publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio
de conciliagdo, no ambito da administragdo publica;

III - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Cabe ressaltar que o rol de métodos de resolucao consensual, disposto no art. 3°,
§3°, CPC/15, ¢ meramente exemplificativo, cabendo além da conciliagdo ¢ da mediagao,
técnicas como a negociagdo € as praticas restaurativas, que podem ser adotadas ou sugeridas

nos processos pelos membros do Ministério Publico.

Reforgando a intencdo do legislador brasileiro de fomento ao didlogo das partes
na busca pela resolu¢do consensual dos conflitos, foi editada a Lei n° 13.140/15, que dispoe
sobre a mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a

autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragao publica.
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A referida lei prevé expressamente em seu art. 3°que pode ser objeto de mediagao
o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam
transacdo, sendo que o consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico, como nos casos que envolvam a

tutela da saude.

Recentemente foi editada pelo CNMP a Recomendagdo n® 57, de 5 de julho de
2017, a qual dispde sobre a atuacao dos membros do Ministério Publico nos Tribunais e prevé
expressamente em seus art. 3° e 22 que, em decorréncia do dever imposto ao Estado, o que
inclui o Ministério Publico, deve-se priorizar a resolucdo consensual dos conflitos e
controvérsias, recomendado a todas as unidades do Ministério Publico a implantacdo de
nucleos de negociacao, de mediagao e de conciliagdo no ambito da estrutura institucional com

atuacao nos Tribunais, nos termos da Resolugado CNMP n°118/2014.

Importante destacar que no art. 3°, pardgrafo tnico, da Recomendacao n°® 57/17 ha
expressa previsdo de priorizacdo de criacdo de nucleos de composi¢do nas dreas que
envolvem politicas publicas, na qual destacamos a prote¢do dos direitos sociais, em especial a

saude.

No ambito do Ministério Pablico mineiro, visando promover a interlocu¢do com
instituicdes publicas e privadas da area de saude, foi oficializado em 2012, por meio da

Resolucao PGJ n.° 78, o projeto Mediagao sanitaria: direito, satide e cidadania.

O Promotor de Justica Gilmar de Assis, coordenador do CAO-Saude, em
entrevista integrante do Informativo da Procuradoria-Geral de Justica de Minas Gerais n.°
211/2013, reconheceu que a criagdo de um espago democratico compartilhado por diversas
esferas de governo legitima a solu¢do consensual das demandas sanitarias e ainda reduz o

fendomeno da judicializac¢do da politica publica da saude.

O Promotor disse, ainda, que a solu¢do compartilhada, mediada pelo MPMG,
representa uma atuagdo institucional preventiva, resolutiva e refletida, diferente do modelo
reativo, demandista e reflexivo anteriormente usado e apresenta maior probabilidade de

acerto.

De acordo com a reportagem ¢ possivel perceber que o CAO-Satde em Minas
Gerais tem realizado reunides de mediag@o sanitaria em varias regides do estado, discutindo a

reorganizacao de agdes e servigos de saude, a implementacdo da politica nacional de hospitais
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de pequeno porte, o fortalecimento das unidades de referéncia, a implantacao de redes de
atencao a saude (basica, psicossocial, de urgéncia e emergéncia e de vigilancia em saude), a
cobertura da atengdo primadria, a eliminagdo da dupla porta de servicos ambulatoriais de
urgéncia e emergéncia, a criacdo de protocolos e fluxos operacionais, a implantacdo de plano

de cargos e carreiras aos profissionais da satde, entre outros assuntos.

No mesmo sentido, veio a Recomendag¢dao Geral CGMP do MPMG n° 01/ 2017, a
qual dispde sobre a atuagdo do Ministério Publico como 6rgdo agente e interveniente no
processo civil. Em seu art. 3°, a Recomendacao prevé que, em atengdo ao disposto nos §§ 2° e
3° do art. 3° do CPC/15, os Membros do Ministério Piblico devem, sempre que possivel,
priorizar a resolugdo consensual dos conflitos em todas as suas areas de atuacao jurisdicional

ou extrajurisdicional, atentando-se, quando cabivel, para o disposto na Resolugdo CNMP n.°

118/14.

Importante frisar que os Membros do Ministério Publico, diante do caso concreto,
devem analisar se a resolugdo consensual apresenta vantagens sobre a tutela por adjudicacdo
judicial (liminar e/ou senteng¢a ou acordao), demonstrando-se ser a mais adequada, justa e
razoavel, aplicando testes de fatores e/ou indicadores de resultado, amparados nas regras de
experiéncia comum decorrentes da observa¢do do que ordinariamente acontece nas atuacdes

dos orgdos Institucionais do Ministério Publico (art. 3°, §1° e 2°).

Dessa forma, os membros do Ministério Publico devem buscar a autocomposicao
sempre que essa se mostrar o meio mais adequado ao caso. Sendo perceptivel ndo sé a
possibilidade atuagdo ministerial na autocomposi¢do, como podemos vislumbrar na mediagao

e na conciliacdo o caminho pautado no didlogo para o efetivo acesso a justica.

Muitas vezes a urgéncia do caso, como vislumbrada nas hipoteses de satde, que
ndo tolera o longe tramite das acdes judicias e pode perecer aguardando por tutela, com a
resolugdo consensual dos conflitos, pode ser devidamente resguardado e os direitos

fundamentais das partes devidamente respeitados.

Os entes publicos ndo s6 podem, como tem o dever de buscar a autocomposi¢ao,
principalmente quando estamos diante de casos que buscam a efetivagdo de direitos

fundamentais.
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Esse ¢ o grande desafio atual, tornar real a autocomposi¢ao pacifica dos conflitos
e controvérsias, tdo presente no CPC/15, através da atuagdo conjunta e multidisciplinar das

diversas esferas.

Reduzir a judicializagdo excessiva € o caminho para garantirmos o adequado
acesso a justica, trazendo aos envolvidos a satisfacdo de suas pretensdes, garantindo, ainda, o
empoderamento das partes, que participam ativamente do processo e se sentem valorizadas e

ouvidas.

8 CONCLUSAO

Conforme analisado neste estudo, os direitos fundamentais, frutos de movimentos
sociais perpetrados na historia e reconhecidos internacionalmente, sdo direitos positivados

essenciais a vida digna.

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo a tendéncia de protecdo observada em
ambito internacional, trouxe importante inovagdo ao ordenamento juridico brasileiro,

prevendo expressamente em seus artigos 6° ao 11° os direitos sociais.

Como vimos, essa segunda dimensdao de direitos fundamentais possui carater
prestacional e impdem ao Estado condutas ativas na prote¢do de certos bens juridicos,
promovendo as politicas publicas necessarias a garantir a adequada fruicdo dos direitos

fundamentais.

Dentre os direitos sociais, o direito a saude é um direito fundamental diretamente
relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, pilar do Estado Democratico de
Direito, elevado a categoria de direito subjetivo publico pela Constitui¢do Federal de 1988,

sendo dotado de aspectos sociais e individuais.
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A garantia e protecio da saiide, com a institui¢do do Sistema Unico de Saude,
passou a abranger ndo s6 os programas de vacinacao e controle de epidemias, mas também o
tratamento médico individualizado, de forma universal e igualitaria. Nesse contexto, o Estado,
por todos os entes federados, deve atuar de forma solidaria na garantia da satde, através da
destinagdo de recursos e da promogao de politicas publicas adequadas a populacao em geral e

as peculiaridades regionais.

Contudo, a insuficiéncia dos servigos prestados e a crescente demanda da
populagdo, que ha muito superou o aparato estatal disponivel, levam a propositura de acdes
para garantir o acesso a saude. Assim, a intervencdo judicial estd cada vez mais presente e
acende o debate, tanto em relagdo ao principio da separacao dos poderes e a clausula da

reserva do possivel, como em relagdo a atuagao do Ministério Publico.

O Poder Judiciario assume o papel de concretizador dos direitos fundamentais,
uma vez que o art. 5°, XXXV, CF/88 dispde que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e, considerando o principio da méxima efetividade das

normas constitucionais, sdo amplas as possibilidades de concretizagao judicial da satude.

A respeito da suposta violagdo ao principio da separagdo de poderes, ¢ pacifico o
entendimento nos Tribunais Superiores de que eventual interferéncia do Poder Judiciario nao
configura tal violagdo, pois ndo se busca a formulacdo politicas publicas, cuja andlise do
mérito cabe aos Poderes Executivo e Legislativo, mas tdo somente o controle judicial em

hipoteses de inércia e omissao do ente estatal.

Da mesma forma, em que pese a clausula da reserva do possivel configure
limitagdo fatica, essa ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, especialmente quando estivermos diante de

omissdo que ponha em risco direitos fundamentais como a saude.

Porém, quando se trata do ajuizamento de acdes civis publicas pelo Ministério

Publico para a defesa de direitos individuais isolados, ha grande impasse entre os estudiosos.

O protagonismo ministerial se justifica pela redefinicdo do seu papel
constitucional como institui¢do permanente e essencial a justica e como agente na defesa da

ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

A hipossuficiéncia inerente a sociedade brasileira e a constante inércia do Estado,

somadas a insuficiéncia das defensorias publicas, em especial em comarcas menores, tém
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levado os 6rgdos de execucdo a atuarem cada vez mais na defesa dos interesses fundamentais

individuais, sem prejuizo da prioriza¢ao da atuagao coletiva.

Com o neoconstitucionalismo, o Ministério Publico abandona o papel de mero
fiscal da lei (custos legis) e passa a ser também guardido da sociedade (custos societatis), o
que nos leva aos dois modelos de Ministério Publico, o demandista e o resolutivo, que devem
ser utilizados de acordo com as especificidades do caso concreto para defesa dos interesses

constitucionais.

E certo que a Constituicio Federal possibilita que o Ministério Publico utilize os
instrumentos postos a sua disposi¢cdo, como as agdes coletivas com reflexos individuais, para
a defesa desses direitos. Da mesma forma, ndo pairam duvidas acerca de sua legitimidade
para a defesa de direitos individuais indisponiveis da crianca e do adolescente, dos idosos e

das pessoas com necessidades especiais.

Assim, pode o Ministério Publico instaurar procedimentos administrativos para
assegurar o direito individual a saide, da mesma forma que pode intervir e acompanhar
processos judiciais em que esteja sendo discutido o direito a saude, independentemente da

qualidade do titular do direito.

Ja em relagdo a tutela do direito a satide de pessoa individualmente considerada,
ainda que existam defensores da ilegitimidade ministerial, sob o argumento de que ndo basta a
previsdo genérica da Constituicdo Federal para atribuir a legitimidade ativa ao Ministério
Publico, cabendo a advocacia privada e a Defensoria Publica as agdes de natureza individual,

¢ certo que a satide ¢ um direito fundamental indisponivel.

Ainda que o Ministério Publico possua elevado volume de atribuicdes e seja
insuficiente o aparato disponivel ao adequado atendimento do grande numero de demandas
individuais, negar a possibilidade defesa do direito a pessoa individualmente considerada ¢
negar o acesso a justi¢a em si, pois a defesa dos direitos indisponiveis ¢ uma das atribuigdes

constitucionais do 6rgao ministerial.

Conforme analisado no decorrer deste estudo, a legislagdo brasileira atribui ao
Ministério Publico a legitimidade necessaria ao ajuizamento da acao civil publica em defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis, fato que, somado a

essencialidade e indisponibilidade do direito a satde, legitima a atua¢do do Ministério Publico
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em hipdteses de omissdo estatal, mesmo quando se tratar de pessoa individualmente

considerada.

O STJ e o STF encampam essa tese e em seus julgados recentes admitem a
legitimidade ministerial ao argumento de que a legitimidade decorre da natureza juridica do

direito-base postulado que ¢ indisponivel.

Nao bastasse, o texto constitucional ndo diferencia a legitimidade do Ministério
Publico para a defesa dos valores que compdem o nticleo do Estado Democratico de Direito, o

que nos leva a crer que abarca todas as hipdteses.

Outro ponto relevante encontrado no estudo do tema ¢ o art. 6°, VII, “d”, da Lei
Complementar n.° 75/93, que contém o estatuto do Ministério Publico da Unido, aplicavel
subsidiariamente aos Ministérios Publicos estaduais por for¢a do art. 80 da Lei n.° 8.625/93, o
qual diz expressamente competir ao Ministério Publico a promogao da agdo civil publica para
a protecdo de “outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e

coletivos”.

E fato que o ajuizamento de agdes individuais abarrota o judiciario com demandas
semelhantes que poderiam ser solucionadas em conjunto, sendo inegavel que a atuacdo
prioritariamente coletiva € o mais aconselhavel. Essa ¢, inclusive, a recomendacao dos 6rgdos
internos dos Ministérios Publicos Estaduais, mas isso ndo exclui a possibilidade de
ajuizamento de demandas individuais quando ndo for possivel a solugdo extrajudicial da

questdo ou a coletivizagdo do pedido.

Dessa forma, ainda que alguns defendam que ndo hé legitimidade extraordinéria
conferida ao Ministério Publico para a tutela do direito a saude de pessoa individualmente
considerada, € certo que a satde ¢ um direito individual indisponivel e, portanto, por forca
constitucional, pode o Ministério Publico promover sua defesa judicialmente, enquanto

substituto processual.

Ademais, negar legitimidade ao Ministério Publico para a tutela do direito a satde
de pessoas maiores e capazes € negar 0 acesso a justica em si, sobretudo para pessoas carentes

e que residem em Comarcas onde nao ha o adequado atendimento da Defensorias Publicas.

Conclui-se, portanto, que, em se tratando do direito fundamental a satde, o

Ministério Publico ¢ legitimado tanto na defesa do individuo, o que inclui a pessoa adulta e
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capaz, como da coletividade como um todo, pois saide é questdo relativa a vida e a sua

existéncia com dignidade, portanto possui carater de indisponibilidade.

Assim, cabe ao Ministério Publico promover as agdes necessarias, judicial e

extrajudicialmente, a fim de garantir o devido acesso a satde a todos os individuos.

Da mesma forma, os membros do Ministério Publico devem buscar a
autocomposi¢ao sempre que essa se mostrar o meio mais adequado ao caso. Sendo perceptivel
ndo s6 a possibilidade atuagdo ministerial na autocomposi¢do, como podemos vislumbrar na

mediacao e na conciliagdo o caminho pautado no didlogo para o efetivo acesso a justica.

Esse ¢ o grande desafio atual, tornar real a autocomposi¢ao pacifica dos conflitos, tao
presente no CPC/15, através da atuacdo conjunta e multidisciplinar das diversas esferas, pois

reduzir a judicializa¢do excessiva ¢ o caminho para garantirmos o adequado acesso a justiga.
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