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RESUMO

Neste estudo sdo analisadas as possibilidades de contribuicdo do Ministério Publico brasileiro
em favor da efetividade do direito fundamental & saide conforme o uso de instrumentos de
atuacdo judicial e extrajudicial. Desenvolveu-se um estudo interdisciplinar partindo de revisao
da literatura, por meio de livros, periédicos e artigos cientificos especializados, bem como de
instrumentos normativos e jurisprudéncias. Levaram-se em conta o novo perfil atribuido ao
Parquet pela Constituicio Federal de 1988 e os arranjos institucionais do Sistema Unico de
Saude (SUS) para examinar os efeitos das diferentes estratégias que vém sendo empregadas
pela Instituicdo no desempenho de suas atribui¢des. Buscou-se, ainda, identificar as atividades
desempenhadas pelos membros do Ministério Publico a fim de promoverem a execucgdo de
politicas publicas voltadas para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde. Constatou-se
que a atuacdo extrajudicial do Ministério Publico mostra-se mais adequada do que a judicial
para lidar com a complexidade do direito a saude e das politicas publicas direcionadas para
este dominio no Brasil. Identificou-se que as principais atividades desempenhadas pelos
membros da Instituicdo no sentido de efetivar o direito a salde se pautam na fiscalizacdo dos
gestores e dos prestadores de servi¢co. Para tanto, atuam por meio de trabalho de “gabinete” e
de visitas in locci, assim como realizam um trabalho conjunto com os Conselhos de Saude na
fiscalizacdo de acBes e servicos prestados a populacdo e na construgdo de politicas publicas

mais efetivas e condizentes com a realidade social.

Palavras-chave: Direito & salde. Sistema Unico de Salde (SUS). Ministério Publico.
Ministério Pablico resolutivo. Ministério Publico demandista.



ABSTRACT

This study analyzed the possible contributions of the Brazilian Public Ministry to the
effectiveness of the fundamental right to health care by the use of judicial and extrajudicial
methods. This interdisciplinary study was developed from a detailed literature review, which
included the analysis of books, journals and scientific articles, as well as the rules of law and
jurisprudence. The new profile attributed to the Parquet by the 1988 Federal Constitution and
the institutional structure of the Brazilian national public health system (SUS) were taken in
consideration to examine the effects of different strategies being utilized by the institution in
the execution of its functions. The activities of the members of the Public Ministry to ensure
the execution of public health policies geared towards the protection, promotion and
restoration of health were also identified. This study concluded that the extrajudicial actions
of the Public Ministry were more effective than judicial actions in dealing with the
complexity of the fundamental right to health and of the public health policies targeted to this
right in Brazil. The main role of the members of the institution was identified as being based
on the oversight of the health service managers and providers. The members of the institution
complete administrative and field tasks in conjunction with Health Councils in order to
achieve this oversight of the services offered to the local population and the development of
effective public policies in accordance to the current social reality.

Key words: Right to health care. Brazilian national public health system (SUS). Public Ministry.
Extrajudicial Public Ministry. Judicial Public Ministry.
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1 INTRODUCAO

O tema salde como um direito ndo é um objeto de estudo recente no Brasil, a julgar
pela larga producdo de conhecimento no campo da salde coletiva e do direito sanitario. Ainda
assim, os estudos e as pesquisas sobre o referido tema precisam de um aporte de reflexdes
académicas que possam dar a base tedrica e delimitar os marcos juridico-legais da salde
como um campo de praticas sociais.

O reconhecimento da salde como direito humano deve-se a consolidacdo do modelo
de Estado Bem-Estar Social (Welfare State), que se desenvolveu, especialmente, apds a
Segunda Guerra Mundial. No Brasil, coube a Constituicdo Federal de 1988, de modo
pioneiro, garantir expressamente a salde como direito fundamental, requisito indispensével
para a vida com dignidade. Assim, o aludido direito foi introduzido no texto constitucional
como direito fundamental social.*

Apesar de integrar o rol dos direitos sociais, 0 direito a salde possui uma estrutura
complexa que ndo se deixa apreender com a simples referéncia a sua condicdo de direito
social. Na realidade, ao lado de uma dimenséo tipicamente positiva, que se observa no direito
de exigir determinadas prestacfes dos poderes publicos visando a protecdo da saude, o direito
fundamental previsto no artigo 196 da Carta Magna contém igualmente uma dimenséo
negativa, que se traduz no dever geral de abstencdo do Estado e de terceiros de realizarem
acOes que afetem ou prejudiquem a salde humana.

E interessante ressaltar que essa também é a vis&o adotada pela doutrina portuguesa®, a
qual afirma que na dimensdo negativa, o direito fundamental a salde apresenta uma estrutura
analoga a dos direitos, liberdades e garantias, valendo-se, desse modo, do regime de protecdo
que lhe é conferido pela Lei Fundamental. Ja na dimensdo positiva, tal direito apresenta as
caracteristicas tipicas de um direito social, 0 que ndo significa que se possa desconsiderar a
sua forca juridica propria, atendendo a sua natureza de direito fundamental.

A dimenséo positiva ou prestacinal do direito fundamental em anlise impde ao Estado

uma atuacao diligente no que tange a sua promocdo, protecao e recuperacao, de modo que as

' Neste sentido, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Ministério Publico e politicas de salde: implicacBes de sua atuacado resolutiva e demandista. Revista de Direito
Sanitario. Sdo Paulo, v. 15, n. 3, nov. 2014/fev. 2015, p. 144.

2 Ver, por todos, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Salde. Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2014, p. 45 — 46.
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acOes e 0s servicos de salde prestados sejam aptos a satisfazer, em quantidade e em
qualidade, aos que deles necessitem.

Com o intuito de garantir um acesso universal, igualitario e integral das prestacdes de
satide, o Constituinte brasileiro optou por criar o Sistema Unico de Satde (SUS), organizado
segundo as diretrizes da descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Busca-se, por meio desse sistema nacional,
priorizar as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais, a fim de
proporcionar o bem-estar fisico, mental e social dos cidad&os.

No entanto, o reconhecimento do direito & saide como dever do Estado ainda ndo se
constitui de fato em acesso aos bens e servi¢os no ambito do SUS. Nesse sentido, os cidaddos
recorrem as instituicdes competentes, de forma individual ou coletiva, demandando do Estado
0 cumprimento do preceito constitucional. 1sso porque do mesmo modo que a Constituigdo
Federal afirma a sade como direito fundamental, também prevé instrumentos aptos a garantir
a sua efetivagéo.

A conquista do direito a salde ndo termina com sua inscri¢do na Lei Fundamental. Os
“tijolos” assentados até agora na sua construcao, apesar de representarem um imenso avanco,
ndo foram suficientes para “levantar a morada” desse direito para todos. Enquanto houver
indicadores sociais a comprovar desigualdades, injustica social e quadros epidemiolégicos
ndo favoréveis, o referido direito permanece em construcdo.?

Dentre os atores responsaveis pela garantia do direito fundamental a satde, destacam-
se 0 Poder Judiciario e as entidades que integram as denominadas fun¢des essenciais da
justica, sobretudo o Ministério Publico.

Atualmente, o Parquet brasileiro possui um perfil diferente do estabelecido no regime
constitucional anterior e em qualquer configuracdo constitucional ja existente. O arranjo
inédito criado em 1988 permitiu um novo formato das instituicdes juridicas e das funcdes que
Ihe sdo inerentes para a concretizacdo de direitos. Nesse contexto, 0 Ministério Publico passa
a desempenhar um importante papel na manutencdo do Estado de Direito e na protecdo da
sociedade, especialmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais.

O texto constitucional vigente redefine o 6rgao ministerial, considerando-o como
instituicdo permanente, fundamental a funcéo jurisdicional do Estado, atribuindo-lhe a defesa

da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses socais individuais indisponiveis

¥ Demonstram esta circunstancia, DELDUQUE, Maria Célia.; OLIVEIRA, Mariana Siqueira de Carvalho. Tijolo por
tijolo: a construgdo permanente do direito a sadde. In: COSTA, Alexandre. Bernardino. et al. (Org.) O Direito
achado na rua: introdugdo critica ao direito a salde. Brasilia: CEAD/ UnB, 2009, p. 110.
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(artigo 127, caput). Dentre outras funcdes, ao Ministério Publico cabe zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Lei Maior, realizando as medidas necessarias a sua garantia, além de promover o inquérito
civil e a acdo civil publica para a tutela do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (artigo 129, incisos Il e I11).

Dessa forma, fica evidente a vocagdo da Instituicdo para agir em favor da efetividade
do direito a saude, uma vez que as ac¢les e servicos voltados para a garantia deste direito tém
relevancia publica, trata-se de direito da coletividade, assim como & indisponivel.®

A nova ordem constitucional garante, também, a independéncia do Ministério Publico
diante dos Poderes da Republica e o insere em capitulo diverso, o que termina por afastar a
equivocada conclusdo de que o 6rgdo ministerial integra o Poder no qual suas normas estao
inseridas. Este fato assegura ao Parquet a autonomia e a independéncia necessarias para um
melhor desempenho de seus deveres constitucionais.

N&o ha, portanto, mais duvida de que o Ministério Publico ndo compde o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario. E exatamente essa caracteristica marcante que diferencia a atual
Instituicdo brasileira e a coloca como a mais avancada do mundo, a luz do Direito comparado,
0 qual demonstra a ligacdo existente entre o 6rgdo ministerial e os poderes constituidos em
diversos paises. Uma das fungdes atuais da Instituicdo lusitana, por exemplo, é representar o
Estado nas situacdes de seu particular interesse. Da mesma forma, o Parquet francés, até os
tempos atuais, apresenta uma estreita ligacdo com o Poder Executivo, a julgar por sua postura
de subordinacdo ao Ministro da Justica, sobretudo no que diz respeito ao papel disciplinar dos
seus membros.

Ao mesmo tempo em que redefine o perfil do Ministério Publico, a Constituicdo e 0s
demais dispositivos legais que o disciplinam estabelecem diversos instrumentos para a sua
atuacdo. A depender da forma de atuacdo utilizada, pode-se classificar dois modelos de
Ministério Pablico: o Ministério Publico demandista — que atua diante do Poder Judiciario — e
0 Ministério Publico resolutivo — que atua extrajudicialmente.

Os deveres institucionais atribuidos ao Parquet brasileiro geram entre ele e o direito a

sdude uma relacdo muito proxima, na medida em que aquele se afirmou como responsavel

* Assim, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Plblico e politicas de saude..., cit. 145.
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pela efetividade das normas constitucionais e, em especial, dos direitos fundamentais, assim
como fiscalizador dos poderes publicos e dos servicoes de relevancia pablica.’

Essa caracteristica do Ministério Publico, bem como a auséncia de efetividade do
direito fundamental a satde nos dias atuais, tém levado a crescente atuacdo da Instituicdo no
contexto sanitario. Atuando em juizo ou fora dele, o Parquet tem sido um ator importante na
discussdao de demandas relacionadas a organizacdo do sistema de salde nacional e dos
servicos prestados a populacdo. Assim, o 6rgdao ministerial tem agido num processo de
juridicizacao das politicas publicas de saude e também na judicializacéo dessas politicas. No
primeiro caso, realiza a apreciacdo das relagdes sociais e a mediacédo de conflitos sob enfoque
juridico. No segundo caso, utiliza da a¢do judicial como modo de exigir a concretizacdo do
direito.®

De inicio, é possivel afirmar que a judicializacdo das demandas de salde é objeto de
varias criticas em estudos brasileiros e estrangeiros. Tais estudos definem como indevida a
transferéncia para o ambito judicial de decisGes eminentemente politicas, complexas e que
precisam de conciliacdo de varios interesses. Nesse contexto, sdo tomadas decisdes a partir do
processo, 0 qual tem estrutura adversativa, o que impede a construgdo de alternativas
negociais. Ademais, defende-se que 0 processo ndo consente o esclarecimento exaustivo das
demandas referentes ao direito a satide.”

Em razdo das limitagcbes indicadas pela literatura, ndo é recomendavel que a
judicializacdo dos problemas relativos ao direito & salde seja a primeira providéncia adotada
pelos membros do Ministério Publico. As falhas do processo para resolver as complexas
questBes sociais exigem que o membro do Parquet escolha estratégias alternativas que levem
a otimizacdo de seus resultados na busca da realizacdo do direito fundamental a saide em
conformidade com a Constituicdo Federal.?

Dessa forma, o trabalho do Ministério Publico voltado para a atuagdo resolutiva, com
prestigio dos instrumentos de atuacdo extrajudicial, muito concorre para a concretizagdo do

direito a satde. Nesse cenario, o cumprimento das obriga¢des institucionais deve ser buscado

® Neste sentido, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Ministério Publico e politicas de saude..., cit. 148.

6 Assim, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Publico e politicas de saude..., cit. 148.

" Assim, MANFREDI, Christopher P.; MAIONI, Antonia. Courts and health policy: judicial policy making and
publicly funded health care in Canada. Journal of Health Politics, Policy and Law. Durham, v.27, n. 2, p. 213 —
241, abr. 2002; OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Ministério Publico e politicas de saude..., cit. 155.

® Neste sentido, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Ministério Publico e politicas de salde..., cit. 156 - 157.
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diretamente, como regra, sem recorrer a atuacdo em juizo. A confirmacdo do referido direito
de modo mais legitimo e coeso com a Lei Fundamental imp8e a construcdo de solucdes
compartilhadas e baseadas no dialogo entre todos os atores sociais envolvidos. Contudo,
mesmo nesse contexto, a judicializacdo as vezes pode ser necessaria, devendo ser resguardada
para as situacdes de insucesso na utilizacdo dos instrumentos de atuacéo extrajudicial.’

Logo, considerando que a salde é garantida pela Constituicdo brasileira como direito
fundamental de todos e dever do Estado. Considerando que tal reconhecimento ainda néo se
constitui de fato em acesso aos bens e servicos de salde a toda a populacdo. Considerando
que a Carta Magna preveé instituicbes e instrumentos aptos a garantir a concretizagdo do
referido direito e que ao Ministério Publico foi atribuido o dever de “zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”, indaga-se: como o
Ministério Publico pode atuar na defesa do direito fundamental a satde no Brasil e quais as
implicacdes de suas diferentes formas de atuacao — resolutiva e demandista?

Dada a relevancia tedrica e pratica do tema e a existéncia de poucos estudos
doutrinarios sobre o assunto, mostra-se necessario analisar de forma mais minuciosa a atuagéo
do Ministério Publico brasileiro na defesa do direito a salde e compreender as formas
possiveis de exercer esse dever constitucional na pratica. A crescente atuacdo do Parquet no
ambito do direito sanitario exige o exame das diferentes estratégias adotadas, bem como a
verificacdo da forma mais eficiente, a fim de permitir que a Instituicdo, de fato, contribua para
a efetivacdo do direito fundamental a sadde.

° Assim, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Plblico e politicas de saude..., cit. 157.
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2 METODOLOGIA

O presente trabalho se propbe a empreender uma revisdo bibliografica a fim de
aprofundar o referencial tedrico-conceitual sobre a defesa do direito fundamental & saude
realizada pelo Ministério Publico brasileiro. Com isso, pretende-se iluminar as discussfes do
objeto da Dissertacdo de Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, acerca da questdo referente as “implicacdes da atuacao
resolutiva e demandista do Ministério Pablico na defesa do direito fundamental a satide no
Brasil”.

A metodologia utilizada foi a descritivo-analitico-reflexiva, que permite, por meio do
embasamento em referenciais bibliograficos existentes na literatura, a analise reflexiva do
tema proposto sob 0 modo descritivo.

Para efetuar a revisdo, utilizou-se o acervo das bibliotecas do Ministério Publico do
Estado de Pernambuco, do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco, da Universidade
Federal de Pernambuco e da Universidade Catdlica de Pernambuco, bem como artigos
cientificos pesquisados no site do Ministério da Salde, da Editora Cubo e do Servico
Nacional de Saude portugués, considerando-se as publicacbes em lingua portuguesa,
espanhola, inglesa e francesa. Esses conteudos foram discutidos entre si e confrontados com
instrumentos normativos constitucionais e infraconstitucionais, pesquisados no site oficial dos
governos brasileiro e portugués, bem como relacionados com jurisprudéncias brasileiras e
portuguesas, pesquisadas nos sites do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional
portugués.

Os dados foram pesquisados durante o periodo de setembro de 2016 a maio de 2017. E
como descritores de interesse foram utilizados: direito a saude, Sistema Unico de Sadde,
Ministério Pablico, Ministério Publico resolutivo e Ministério Publico demandista.

Os contetdos analisados foram provenientes de livros, periddicos, artigos cientificos,
Constituicdes (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e Constituicdo da RepuUblica
Portuguesa), leis, decretos, resolucbes, Recurso Extraordinario, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e Acordaos.

O local de producdo ficou restrito as possibilidades de contribuicdo do Ministério
Publico brasileiro em favor da efetividade do direito fundamental a satde conforme o uso de
instrumentos de atuacdo judicial e extrajudicial. Também foi realizada uma rapida explanacédo
sobre o aludido direito no Estado portugés. Tomou-se como questdo geradora da busca a
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seguinte pergunta: como o Ministério Publico pode atuar na defesa do direito fundamental a
salde no Brasil e quais as implicacfes de suas diferentes formas de atuacdo — resolutiva e
demandista?

Os critérios de inclusdo utilizados foram: (1) Estudos sobre a defesa do direito a satde
no Brasil; (2) produzidos em portugués, espanhol, inglés ou francés; (3) que tratam da tutela
realizada pelo Ministério Publico; (4) que tratam do direito a saide em Portugal. E os critérios
de exclusdo: (1) Estudos sobre a defesa do direito fundamental a saide em outros paises; (2)
que tratam da tutela realizada pelo Poder Judiciario ou por outra entidade que integre as
denominadas funcbes essenciais da justica; (3) publicagdes referentes a relatos de
experiéncias e artigos de opinido, resenhas de livros, notas técnicas.

A analise concentrou-se, essencialmente, na revisao da literatura, complementada pelo

exame das legislacGes pertinentes ao tema.
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3 O MINISTERIO PUBLICO

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico é instituicdo
permanente, fundamental a funcéo jurisdicional, atribuindo-lhe a tutela da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses socias e individuais indisponiveis.*

E 6rgdo do Estado — ndo do governo, nem do Poder Executivo — provido de garantias
especiais para exercer funcdes ativas e interventivas, em juizo ou fora dele, para a protecdo
dos maiores interesses da sociedade, como a fiscalizacdo dos Poderes Publicos e dos servicos
de relevancia publica, o combate ao crime, a defesa do consumidor, do meio ambiente, do
patrimdnio publico e social.'* Em sintese, o Ministério Pablico é instituicdo social, voltada,
precipuamente, para a protecdo dos ideais democraticos e da sociedade como um todo, muitas
vezes salvaguardando-a dos proprios poderes constituidos.*?

A compreensdo do Ministério Pablico contemporaneo, a delimitacdo de sua nova
identidade e o estabelecimento do papel que deve adotar em uma sociedade democréatica
passa, obrigatoriamente, pela analise historica da instituicéo.

Contudo, é imprescindivel, nessa digressdo historica, considerar caracteristicas
minimas, mas basilares, da Instituicdo Ministerial. Nota-se que em qualquer figura juridica é
possivel encontrar antepassados milenarios atendendo a uma ou outra de suas peculiaridades.
Essa questdo, porém, é especialmente delicada quando diz respeito a um érgdo que em poucos
momentos foi objeto de estudo com as caracteristicas que particularmente o definem, a
comegar pelo fato do dever principal do personagem nao se captar de sua denominagéo, o que
dificulta ainda mais as coisas.*?

Em um Estado onde compete ao Juiz julgar, ao Governo governar e ao Poder
Legislativo legislar, ndo é correto afirmar que compete ao Ministério Publico somente
fiscalizar, ou ao menos esta acdo ndo define de forma completa a funcdo do Ministério
Pablico.*

1% Conforme o artigo 127, caput, da CF/88, “o Ministério PUblico ¢ instituicdo permanente, essencial & funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

! Demonstra esta circunstancia, MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdug&o ao Ministério Piblico. 6. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.

12 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério PUblico: organizacdo, atribuicdes e regime juridico. 2. ed. rev. ampli.
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 7.

3 Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério PGblico na construgdo do Estado Democratico de
Direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 19 - 20.

" Ver PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 20.



23

Assim, sera realizada, a seguir, uma abordagem mais detalhada das origens do
Ministério Publico a fim de se obter uma maior comprensdo do trajeto e do atual perfil desse

6rgédo nos diversos ordenamentos juridicos, sobretudo no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Origens historicas

E verdade que a influéncia romanistica sobre a cultura juridica européia e, por
conseguinte, sobre a brasileira, conduz naturalmente a uma busca das raizes das instituicdes
juridicas no Direito Romano e em sua matriz grega. Todavia, em relacdo ao Ministério
Publico, mencéo histdrica neste sentido é ineficaz. Os romanos e 0s gregos ndo conheceram,
exatamente, a instituicdo do Ministério Publico, pois a origem do direito de perseguir de
oficio ndo pode ser confundida com a origem de tal instituicdo.™

3.1.1 Paradigmas do Ministério Pablico na antiguidade

Seguramente, Roma antiga apresentou instituicdes que desempenhavam algumas
atividades atualmente exercidas pelo Parquet'®. No entanto, ndo se deve afirmar que aquelas
instituicdes correspondem a origem do Ministério Publico hodierno.

As figuras romanas dos questores, dos censores, do advocatus fisc, dos procuratores
caesaris, do defensor civitatis e dos irenarcha, curiosis, stationarii e frumentarii sdo, de
forma constante, mencionadas como exemplo de antecessores do Ministério Publico. Os
questores eram altos funcionarios imperiais responsaveis por receber as multas e guardar o
tesouro, mas que também apuravam os crimes de homicidio; os censores, investigavam
detalhadamente a vida dos individuos para verificar o que poderia ser repreensivel; o
advocatus fisc e os procuratores caesaris tinham a funcéo de gerir os dominios do império e

de receber as receitas imperiais; o defensor civitatis — elegido entre os notaveis da vila — era

> Neste sentido, SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia: a formagao histérica do Ministério Pablico.
In: VIGLIAR, José Marcelo Menezes (Coord.); MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Coord.). Ministério Pdblico II:
democracia. So Paulo: Atlas, 1999, p. 13- 14.

16 Segundo GARCIA, tradicionalmente, o Ministério Publico é designado pelo substantivo masculino Parquet, de
origem francesa, que, usualmente, representa o ajuntamento de tabuas — laminas de parquet — que estruturam
0 chdo de algumas habitagdes. A tranferéncia do vocabulo para o ambito juridico deve-se ao fato de os
representantes do Ministério Publico, em seus primordios, postularem aos juizes de pé, sobre o assoalho.
GARCIA, Emerson. Ministério Pablico: organizagdo, atribuicdes e regime juridico..., cit., p. 7.
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responsavel por garantir o respeito a ordem publica, em que protegia as classes inferiores de
eventuais abusos dos agentes municipais e dos funcionarios do império; por fim, irenarcha,
curiosis, stationarii e frumentarii eram espécies de policiais que garantiam a manutencdo da
ordem publica."’

Na Grécia classica, por sua vez, os temostetas eram notaveis oradores responsaveis
pelo exercicio do direito de acusacdo, 0s quais estimulados pelo interesse na causa ou pela
paixdo que o crime provocava, ndo agiam com a imparcialidade caracteristica do Ministério
Publico moderno e tinham o tragico poder de arrastar os acusados ao exterminio.*®

No que se refere as diversas fungdes atualmente confiadas ao Ministério Publico, em
um regime de democracia direta como o observado na civilizacdo grega, seria improvavel que
fossem realizadas por uma instituicdo governamental. A vastiddo do exercicio da cidadania, a
pratica da democracia direta, o respeito aos ideias democraticos e a consciéncia dos direitos —
que eram rigorosamente assegurados a todos os cidaddos — prescindia, naquele momento de
Estado, a presenca de qualquer 6rgio equivalente ao Ministério Ptblico.™

Percebe-se, assim, que algumas atividades realizadas na Grécia e em Roma, de certa
forma, assemelham-se ao 6rgdo ministerial em sua conformacgédo hodierna, a possibilitar, por
analogia, uma comparacdo entre as instituicdes, levando em consideracdo o papel por elas
exercido na administracdo da Justica e na constituicdo dos poderes do Estado. Em todo caso
os paradigmas gregos e romanos ndo s&o antecedente histérico do Parquet contemporaneo.”

Por essa mesma técnica de semelhanca, cabe a habitual referéncia a figura do magiai —
procurador do rei — que compunha um corpo de funcionarios no Egito antigo, com deveres no

campo da repressédo penal, a fim de reprimir os violentos, castigar os rebeldes, tutelar os

" Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 8; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e
democracia - teoria e praxis: a fun¢do politica do Ministério Plblico, o combate as praticas rurais
antiambientais, o combate a exploracdo do trabalho infanto-juvenil, pacto social. Sdo Paulo: Editora de Direito,
1998, p. 70; SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 14 — 15.

'8 Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Piblico..., cit., p. 26 — 27, o qual defende a auséncia da
figura do acusador publico entre os gregos, uma vez que estes — tal como acontecia com a maioria dos povos
da Antiguidade — atribuiam as vitimas do crime e as familias a iniciativa do processo contra o criminoso. PAES,
José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 26.

19 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério PUblico..., cit., p. 27.

20 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 71, o qual afirma que ha
grandes criticas quanto a possibilidade de ter existido qualquer fungéo publica ou instituicdo na Antiguidade
gue se assemelhe ao Ministério Pdblico, principalmente em relacéo as figuras gregas e romanas citadas como
antecessoras do Ministério Publico moderno. GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia...,
cit., p. 71; SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 15.
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cidadaos pacificos, fomalizar acusacdes e participar das instrugdes probatérias na busca da
verdade. No &mbito civil, protegia determinadas pessoas, a exemplo de vitivas e 6rf4os.?

No entanto, apesar de algumas incontestaveis semelhangas, ndo ha que se falar em
filiacdo do Ministério Publico em relacdo a essas instituicdes, pois caso se pretendesse
confundir as analogias com as origens, o Parquet seria descoberto em todas as criacGes
sociais nas diversas formas, uma vez que a representacdo do poder de persecucdo de oficio
nas relacdes de direito foi contemporanea as sociedades, e apresenta-se regulada desde as

civilizagBes primitivas.?

3.1.2 Idade Média

O delineamento do Ministério Pablico como instituicdo ocorreu durante o processo de
assuncdo do monopdlio jurisdicional pela realeza.

No decorrer de alguns séculos, observou-se um embate pelo exercicio do poder com
reflexos na realizacdo da atividade jurisdicional. Devido a adog¢do do cristianismo como
religido oficial, no final do Império Romano, a Igreja Catdlica conquistou progressivamente
0s espacos de poder politico, tranformando-se em uma forca hegeménica na Europa
Medieval. No ambito jurisdicional, além de resolver as situacfes religiosas, por meio dos
tribunais dos bispos, suas deliberacdes ganharam forca executéria comum.”

Esse controle da Igreja sobre a Europa durante parte consideravel da Idade Média
estimulou a reacdo de alguns reis. A principio, juntaram-se aos senhores feudais com o
proposito de combater o poder da Igreja Catdlica. Como tatica de enfraquecimento do
opositor comum, constituiram os tribunais dos senhores feudais, que passaram a conviver com
os tribunais dos reis e dos bispos.?*

Uma vez livres do poder eclesiastico e politicamente fortalecidos, os reis iniciaram
uma luta pelo dominio do poder e atacaram o0s seus antigos aliados. Tinham como objetivo

conquistar o monopolio do poder politico e, para tanto, reaveram o direito romano classico.

2 Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério PUblico..., cit., p. 8; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Publico e democracia..., cit., p. 70; SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 15 — 16. Segundo
PAES, esses inspetores ou empregados reias — magiai — existiram ha mais de quatro mil anos e eram
considerados a lingua e os olhos do rei. PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 23.

22 Demonstra esta circunstancia, SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 16.

2% Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 72.

24 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p.72-73.
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No campo jurisdicional, ocorreu uma grande intervencdo nos tribunais senhoriais, por
intermédio de funcionérios do rei, com a finalidade de proteger os interesses da Coroa.”

Na Franca, esse cendario consolidou-se no curso do reinado de Luis IX, o qual deu
uniformidade aos mecanismos judiciais e extinguiu a justica senhorial por meio de um corpo
de normas promulgado em 1269, definido como “Estatuto de S&o Luis”. A centralizacdo da
justica, no entanto, concretizou-se com a Ordonnance, editada em 25 de margo de 1302 — por
Filipe, o Belo — correspondendo ao primeiro diploma legal a prever o Ministério Publico
representado pelos procuradores do rei — conjunto de funcionarios encarregados de proteger
os interesses do Estado.”®

3.1.3 Franca, o berco do Ministério Publico

N&o obstante de tudo o que foi relatado até o momento, em que pesem os pontos de
contato entre a Instituicdo Ministerial e certas figuras existentes em civilizagdes mais remotas,
0s autores, de maneira geral, sdo unanimes em apontar a Franga como o berco do Ministério
Pdblico.”’

De fato, qualquer que seja a ideia que se tenha quanto a anterioridade de agentes
governamentais em outros estados a realizar atividades que hoje sdo atribuidas aos Parquets,
seguramente, como instituicdo, o Ministério Publico despontou na Franca, por meio da
Ordonnance, editada em 25 de marco de 1302. Nessa ocasido, Filipe, o Belo, agrega tanto os
seus procuradores, responsaveis pela administracdo de seus bens pessoais, quanto seus
advogados, voltados para a protecdo de seus interesses privados em juizo, que juntos eram

conhecidos pela expresséo genérica les gens du roi, em uma s6 instituicdo.?

%5 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p.72-73.

%6 Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 73, o qual acrescenta
que ainda sob o comando da monarquia absoluta, outras ordonnance foram editadas entre as quais destaca-se
a Ordonnance Criminelle — editada em agosto de 1670, pelo rei Luis XIV — tida como a grande codificagédo do
processo penal da monarquia francesa, que expandiu a esfera de atuacao do Parquet como acusador publico;
GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 10. MAZZILLI afirma que a Ordenanca de 25 de margo de 1302,
equivale ao primeiro texto legislativo a dissertar objetivamente os procuradores do rei; porém, acredita-se que
Filipe normatizou o juramento e as obrigacdes de procuradores ja existentes. MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugéo
ao Ministério Publico..., cit., p. 38.

27 Ver PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 37; SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério
Publico brasileiro e o Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 38.

28 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 37; SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério
Publico brasileiro..., cit., p. 38.
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Com o passar do tempo, o 6rgdo ministerial deixa de proteger apenas 0s interesses
privados do soberano e passa a agir em prol dos interesses do prdprio Estado. Ou seja, passa a
exercer um “mister pablico”, diversamente de um “mister privado”. E quando a definicéo
Ministério Publico se concretiza.?

A Revolugdo de 1789 encontra o Parquet bastante desgastado diante da opinido
publica, pois, aparentemente, em algumas circunstancias a Instituicdo demonstra uma forte
tendéncia a confundir os interesses publicos, dos quais era representante, com os privilégios
da realeza. Com isso, muitos cogitaram a extincao do Parquet.*

Todavia, a Assembléia Nacional Constituinte resolve pela sua manutencdo, mas lhe
estabelece uma grande reforma, orientada no sentido de retirar do Ministério Publico o caréater
politico que até o momento desfrutava, para transformé-lo em um mero 6rgéo judiciério.™

A organizacdo do Ministério Publico passa a ser responsabilidade da referida
Assembléia, resultando na edicdo de atos que alicercam a Instituicdo no contexto de Estado,
como, por exemplo, o Decreto de 8 de maio de 1790, o qual determina a vitaliciedade dos
membros do Ministério Publico — funcionarios nomeados pelo rei e que apenas seriam
demitidos em casos comprovados de corrupgdo. Nesse mesmo ano, outro decreto divide as
fungdes do Parquet em dois 6rgaos diferentes: o0 Comissario do Rei, designado pelo soberano
e encarregado exclusivamente de fiscalizar a aplicacdo da lei e a correta execucdo das
decisdes judiciais e 0 Acusador Publico, escolhido pelo povo e com a atribuicdo de sustentar,
perante os tribunais, a acusaco dos réus.*

Por conseguinte, a partir dessa época mostram-se claramente reveladas as duas
funcbes do Ministério Publico, mantidas até os dias atuais, a de dominus litis e a custos legis.

Com a Proclamacdo da Republica, os antigos Comissarios do Rei passam a
Comissarios da Assembléia e perdem, por meio de decreto, a sua intervencdo nos processos
criminais. Todavia, a Constituicdo Republicana de 5, do Frutidor do Ano Il (22 de agosto de
1795), recompde a competéncia dos Comissarios do Governo, que voltam a interferir nos

processos criminais.®

29 Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit., p. 38. PERROT afirma que foi
exatamente quando os membros da Instituicdo passaram a se voltar unicamente aos interesses do soberano,
deixando de servir a cliente particular, que comecaram a agir sobre um estrado nos tribunais (Parquet) para
caracterizar a sua postura de magistrados, mas apartados dos julgadores. PERROT, Roger. Institutions
Judiciaires. 5° edition, Paris, Montchrestien, 1993, p. 263.

%0 Neste sentido, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit., p. 41.

%1 \er SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Ptblico brasileiro..., cit., p. 42.

%2 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 44; SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério
Publico brasileiro..., cit., p. 42.

% Neste sentido, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit., p. 42.



28

Por fim, a Constituicdo do Ano VIII estabelece que as fungdes do Acusador Publico
diante dos tribunais sejam realizadas pelo Comissario do Governo, o qual passa a ter
privilégio de inamovibilidade.*

Posteriormente, ja no Império, o Ministério Publico sofre mais uma reorganizacdo, em
1810, por intermédio de uma lei que lhe define a conformacéo e determina definitivamente as
suas funcbes de representante do Poder Executivo perante os tribunais, na fiscalizacdo do
cumprimento das leis e dos julgados, assegurando-lhe independéncia no tocante ao Poder
Legislativo e ao Poder Judiciario. O Code d’Instruction Criminelle, de 20 de abril de 1810,
estrutura com mais nitidez o Ministério Publico francés, que até os tempos atuais apresenta
uma estreita ligagdo com o Executivo, a julgar por sua postura de subordinagcdo em relacéo ao
Ministro da Justica, especialmente no que concerne ao papel disciplinar dos seus membros.

O que deslumbra os estudiosos do Ministério Publico é a constatacdo da evolugdo
progressiva de uma instituicdo criada para sustentacdo das vontades soberanas de monarcas
medievais, convertendo-se lenta, porém inexoravelmente em uma base da democracia, como
uma consequéncia natural da mundanca de mentalidade politica dos povos.*

Alguns séculos foram necessarios para que o Parquet criado por aquele rei, que de
fato honrou o cetro, se tornasse o Ministério Pdblico atual, guardido dos mais importantes
valores da democracia e dos direitos indisponiveis dos cidaddos, com o carater digno e
igualitario que hoje manifesta.*

Criado e desenvolvido na Frangca, modificado pela progresso dos povos e pela
consolidacdo dos ideais democraticos, a Instituicdo Ministerial ingressou em quase todos 0s
ordenamentos juridicos europeus, inclusive no portugués e, por ele alcancou o Estado

brasileiro, por meio das Ordenacdes, onde obteve a sua plenitude com a Republica.*’

% Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério PUblico brasileiro..., cit., p. 43.

% Demonstra esta circunstancia, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Piblico brasileiro..., cit., p. 43, 0
gual destaca que seria obviamente audacioso e até mesmo ingénuo se admitir que o Ministério Publico, ao ser
originado em 1302, de imediato houvesse se transformado em um 6rgéos de protecdo da sociedade, defensor
dos direitos indisponiveis das pessoas. O entendimento da época, o regime fortemente autocratico
predominante de entdo e o estagio de civilizacdo européia ao despontar do século XIV, por si mesmo, nédo
permitiriam a implantacdo de qualquer tentativa por este angulo. Direitos do cidaddos e cidadania eram
conceitos utdpicos no momento de entdo. SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit.,
p. 43.

% Neste sentido, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Péblico brasileiro..., cit., p. 45.

%7 Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério PUblico brasileiro..., cit., p. 46.
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3.1.4 O Ministério Publico de Portugal

Os autores portugueses defendem de modo unanime que o Ministério Publico surge
nesse pafs como organizacdo estavel e permanente no século XI1V.*

Antes disso, o forum judicum, o cddigo visigético valido durante muitos anos na
peninsula, previa a acdo publica contra o homicidio sem indicar magistrados especiais para
tratar da acdo penal. Na monarquia, surgem referéncias aos procuradores e advogados do rei,
responsaveis por assuntos do fisco e da Coroa. Porém, ndo se tratava de cargos permanentes,
mas sim de nomeacdes para casos especificos.*

Portugal teve um processo similar ao francés, com a luta da monarquia pelo controle
jurisdicional. Tal processo prosperou com a edicdo da Lei de 19 de margo de 1317, pelo rei
Dom Dinis, que, interferindo nos tribunais senhoriais, intensifica o poder real ao apropriar-se
das funcdes de julgar as demandas em Ultima instancia. Observa-se o fortalecimento e a
concentracdo da atividade juridica com as ordenacdes do reino — OrdenacGes Afonsinas, de
1456, Ordenacdes Manuelinas, de 1521 e Ordenagcées Filipinas, de 1603.%

A primeira mencdo expressa ao promotor de justica consta das Ordenacdes
Manuelinas, que incumbe a nova figura o dever de fiscalizar o cumprimento da lei. As
Ordenacdes Filipinas estabelecem, ao lado do Promotor de Justica da Casa da Suplicagéo,
outras figuras, como o Procurador dos Feitos da Fazenda, o Procurador dos Feitos da Coroa e
0 Solicitador da Justica da Casa da Suplicacdo, os quais desempenhavam atividades que
viriam a ser realizadas pelo Ministério Pdblico. J& ao Promotor de Justica da Casa da
Suplicacéo, indicado pelo rei, confere tanto a funcéo de fiscalizar o cumprimento da lei como
a funcdo de elaborar a acusacdo criminal contra os individuos sujeitados aos processos da
Casa da Suplicacdo.”’Quanto & Casa do Civel da Relacdo do Porto, sdo estabelecidas as
figuras de um promotor de justica e um solicitador de justica.*?

Mais tarde, pelo Decreto de 21 de agosto de 1637, torna-se proibido consultar assuntos
de jurisdicdo sem antes ouvir o Procurador da Coroa. Esse progresso, motivado pelas
mudancas do poder politico e fortemente sensivel a proveniéncia de instituicdes como a Casa
da Suplicacdo ou a Casa Civel, fez os estudiosos pensarem que o Ministério Publico de

% Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 138.

%9 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 138.

“0 Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério PUblico e democracia..., cit., p. 75.
! Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 76.

“2 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 139.
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Portugal ndo possui origem francesa, mas sim corresponde ao resultado das necessidades da
justica e dos acontecimentos de toda uma época.*?

Com o fim do feudalismo e centralizada a administracdo da justica, surge a
necessidade de organizar a representacdo da sociedade perante os tribunais, ou, pelo menos,
constituir uma funcdo de iniciativa ou acdo pulblica. E neste sentido que surge o Ministério
Publico, com um aspecto resultante das caracteristicas prdprias das juridicbes, nas quais
atuam e refletem as conquistas provenientes de idénticos modelos de organizacdo do poder
politico.**

3.1.4.1 Decreto n° 24, de 16 de maio de 1832, e reformas posteriores

A organizagdo definitiva do Parquet portugués acontece com o Decreto n° 24, de 16
de maio de 1832, conhecido como Decreto sobre a reforma das justicas e assinado em Ponta
Delgada pelo regente D. Pedro, Duque de Braganca, em nome da rainha Maria Il. Esse
documento € um importante marco na histéria do Ministério Publico e se deve a Mouzinho da
Silveira, Ministro e Secretério de Estado da Reparticdo dos Neg6cios da Justica da época. Ele
instituiu o Tribunal Supremo de Justica e, junto a este, o cargo de Procurador-Geral da Coroa,
a determinar que a pessoa nomeada para este posto, a partir da sua nomeacdo, seria
considerada membro do Tribunal Supremo.®

Em cada tribunal de segunda instancia criou-se um cargo de procurador régio, tendo
graduacao e remuneracao idénticas as dos integrantes do tribunal e em cada juizo de primeira
instancia, um delegado do procurador que faria carreira para juiz de direito. Em cada juizo,
por sua vez, existia um subdelegado do procurador régio, definido pelo delegado.*®

Os contornos institucionais do Ministério Publico percebidos nesta época
permaneceram por um longo tempo, divergindo-se de modelos presentes em outros paises, 0
que fortalece a opinido dos estudiosos quanto ao carater idiossincrasico da organizacdo do
Parquet portugués.*’

“3 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Piblico..., cit., p. 138.

*“ Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pdblico..., cit., p. 140.

** Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 141.

“® Demonstra esta circunstancia, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 141, o qual afirma que
essa estrutura, posteriormente, foi desenvolvida pelo Decreto n° 27, de 19 de maio de 1832, que estabeleceu
de maneira detalhada o estatuto do Procurador-Geral da Coroa.

" Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pdblico..., cit., p. 141 — 142. O mesmo autor declara
que, posteriormente, o Decreto de 24 de outubro de 1901 conseguiu efetivar uma grande reforma no
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3.1.4.2 A Primeira Republica e o periodo dos Estatutos Judiciais

O Decreto de 8 de outubro de 1910, estabelece que o Procuradoria-Geral da Coroa e
Fazenda mantenha seus encargos anteriores, mas que passe a nomear-se Procuradoria-Geral
da Republica, modificacdo que se extende as procuradorias régias e aos varios escalfes da
magistratura e do Ministério Publico.*®

Em 22 de junho de 1927, é aprovado o primeiro estatuto judicial — pelo Decreto n°
13.809 — que retrata, a sério, o primeiro projeto codificado em relacdo a todo o sistema
judicial da época, a reunir no mesmo texto os conteudos referentes a organizagdo judicial do
pais, ao estatuto das magistraturas judiciais e do Ministério Publico, ao estatuto do pessoal, a
sistematizacdo das secretarias, a organizacdo do colégio de advogados, ao mandato judicial,
ao estatuto dos solicitadores e & assisténcia judicial.*

O Parquet portugués, a essa altura, é determinado como representante do Estado e da
sociedade e fiscal do cumprimento da lei, além de lhe terem sido ratificadas as funcdes
provenientes da legislacdo anterior.

Apos o Estatuto Judicial de 1927, vieram o de 1933, o de 1944 e o de 1963, que foi
objeto de consecutivas mudancas até 1972, encerrando com este a fase dos estatutos judiciais
e dando inicio a uma nova etapa da histéria juridica portuguesa com o Movimento de 25 de
abril de 1974, no qual o Ministério Publico chega deteriorado quanto a magistratura judiciaria.
Na verdade, tal Instituicdo ndo tinha quadro préprio, uma vez que 0s magistrados de escaldo
inferior eram candidatos obrigatorios para o ingresso no judiciario, e os intermediarios e
superiores eram listados em comissdo de servico naquela magistratura. Esse contexto,
associado ao estatuto de dependéncia, era a causa da subordinacéo e fragilidade do Ministério
Pdblico.*

Com a revolucéo de abril de 1974, acontece um verdadeiro sismo para o Parquet,
principalmente pela criacdo imediata do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, o
qual realiza uma grande acéo tedrica e pratica que toca os partidos politicos representados na
Assembléia Constituinte. Estes uUltimos possuem o objetivo de criar um poder judicial

Ministério Pablico de Portugal, a modificar o estatuto e o regime de funcionamento da Instituicdo. Dentre as
inovagdes mais relevantes estdo: a implantagdo, para 0os magistrados, de casos taxativos de exoneracdo e
suspensdo do Supremo Conselho de Magistratura e do Ministério Pablico, além da garantia de nao ser
suspenso ou exonerado sem a prévia audiéncia do interessado; e a instituicdo de um método de recrutamento
gue se refere obrigatoriamente a magistrados judiciais ou do Ministério Publico. PAES, José Eduardo Sabo. O
Ministério Publico..., cit., p. 142.

“8 Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 143.

“9 Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pblico..., cit., p. 143.

%0 Demonstra esta circunstancia, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 144,
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independente apds varios anos de interferéncia governamental, pois compreendem que a
autonomia do Ministério Publico diante do Poder Executivo é imprescindivel para a

emancipaco dos tribunais.>

3.1.4.3 O Parquet portugués na Constituicdo de 1976

E importante ressaltar a transformacao sofrida pelo Parquet lusitano com o advento da
Constituicdo de 1976 — por meio das modificacOes trazidas pela revisdo constitucional de
1989 — que atualmente o considera como um 6rgdo de administracdo da justica, o qual possui
basicamente as seguintes fungdes: representar o Estado, exercer a acdo penal, defender a
legalidade e tutelar os interesses que a lei determinar.

Assim, a caracteristica preponderante da Instituicdo Ministerial em Portugal é o seu
manifesto poliformismo essencial, em que suas fungdes se distribuem por varios planos e
envolvem desde a antiga atribuicdo de combate ao crime pelo exercicio da acdo penal, até
atividades consultivas de orientagdo ao Governo, abrangendo a direcdo das investigacdes
criminais, a representacdo do Estado nas situacdes de seu particular interesse, a promoc¢éo da
legalidade, a defesa de incapazes e incertos, e, também, por forca do atual texto
constitucional, a funcéo de defensor da legalidade democratica.>®

O texto constitucional vigente sistematiza o Ministério Publico em um capitulo
préprio e determina suas bases de autonomia, mesmo que de modo evasivo.

As disposicdes referentes ao Parquet se localizam no titulo reservado aos Tribunais,
fato que tem permitido concluir que tal instituicdo forma parte dos Tribunais como 6érgédo
soberano.>*

Alguns autores® defendem que ainda que o Ministério Publico desenvolva atividades
ndo situadas na esfera dos tribunais, do conjunto de suas atribuicGes, especialmente em
assunto criminal, se evidencia um ndcleo legitimador da inclusdo dessa Instituicdo naqueles
colegiados, uma vez que atua como 6rgdo garantidor do processo penal, sendo parte do
sistema que exerce a administracdo de justica. Mesmo levando em conta tais pressupostos, a

>! Assim, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pablico..., cit., p. 144.

%2 Demonstra esta circunstancia, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62. ed. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 767.

%% Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Pablico brasileiro..., cit., p. 94.

> Nestes sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 144.

> Ver, por todos, CUNHA RODRIGUES, José Narciso. Lugares do Direito. Coimbra: Coimbra Editora Ltda., 1999,
p. 271.
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Lei Fundamental refere ao Ministério Publico um estatuto em que os tdpicos instigam a
concluséo da natureza judicial de suas fungdes como, por exemplo: inclusdo na estrutura
organica dos tribunais, instituicdo de um sistema de hierarquia diverso da fungdo publica,
previsdo de garantias similares as dos juizes para 0s respectivos membros do Orgao
ministerial, adogdo de procedimentos de administracdo e disciplina paralelos aos da
magistratura judicial.

Nessa conjuntura, pode ser prescindivel indagar-se a posi¢cdo do Ministério Publico
por meio de um critério estrito de lugar institucional. A Constituicdo portuguesa ndo decidiu,
nem tinha, por acaso, que decidir, dada a sua concepcao de Estado, se 0 Parquet pertence ao
Poder Judiciario ou ao Poder Executivo. No entanto, deixou bem claro, seja pela proposicéao
dos principios diretores do processo criminal, seja pela conformacao juridica dos limites dos
6rgaos do poder, que o desempenho da acéo penal é funco judicial.*®

Outro aspecto peculiar do Ministério Publico portugués é a sua incontestavel unidade,
sendo estruturado de modo uniforme em todas as jurisdi¢cdes. Atualmente, o Parquet goza de
autonomia organica e funcional, estando livre de interferéncias dos poderes do Estado
enquanto desempenha suas funcdes habituais, salvo nos episddios em que atua como
advogado do Estado, e também dispde de estatuto proprio, diverso da magistratura judicante e
dos outros 6érgéos do Estado.

Obviamente essa independéncia operacional ndo presume a auséncia de mecanismos
adequados ao seu controle, nem nega a interdependéncia existente com 0s outros segmentos
do Governo na busca dos objetivos especificos das organizacbes politicas, dentro dos
modernos sistemas da democracia social ocidental.’’

Em relacdo aos seus membros da Instituicdo, a Carta Magna vigente afirma a condicéo
de magistrados responsaveis, hierarquicamente subordinados, favorecidos pela garantia da
inamovibilidade, condicionando a aposentadoria, a suspensdo das atividades e a exoneracao
do cargo a critérios a serem estabelecidos por lei de modo expresso.”

Por fim, completando esse conjunto de providéncias reservadas a organizacao do
Ministério Publico portugués, a Constituicdo de 1976 determina que o érgdo controlador das
funcdes da instituicdo, dotado de poderes hierarquicos e disciplinares, é a Procuradoria-Geral
da Republica, gerida pelo respectivo Procurador-Geral, cujas funcdes e organizacdo sdo

% Demonstra esta circunstancia, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 145.
> Neste sentido, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Pablico brasileiro..., cit., p. 95.
%8 Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério PUblico brasileiro..., cit., p. 96.
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reguladas por lei especifica de competéncia legislativa exclusiva da Assembléia da
Republica.*®

Como se observa, o Parquet portugués, atualmente, acumula com a principal funcéo
de combate ao crime e o exercicio da acdo penal demais atividades que ja ndo compdem o0s
deveres do Ministério Publico nas modernas democracias sociais. Todavia, fica evidente que
as garantias atribuidas aos seus integrantes juntamente com as autonomias organica e
funcional conseguem manter a atuacdo do Ministério Publico em um padrdo apreciavel de

coeréncia democratica.

3.2 O Ministério Publico no Brasil

3.2.1 Evolugdo historica

3.2.1.1 Fase Colonial

No Brasil, as raizes do Ministério Publico sdo encontradas no Direito lusitano vigente
no pais nos periodos colonial, monarquico e inicio da Republica, a comecar pela denominacédo
inaugural dos cargos de Promotor e Procurador de Justica, obtida das Ordenacdes
Afonsinas.®®

De modo tradicional, indica-se como primeira referéncia o Alvara do rei Felipe 111, de
07 de marco de 1609, ainda sob o Império portugués, o qual instituiu o Tribunal da Relacao
da Bahia — “Relacdo do Brasil” — a mencionar o Procurador dos Feitos da Coroa, da Fazenda
e do Fisco, como também o Procurador de Justica, responsavel por zelar pela integridade da
jurisdicao.™

Até a constituicdo do Tribunal da Relacéo da Bahia, a coldnia apenas disponibilizava a

justica de primeira instancia e os recursos eram julgados pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa.

%9 Demonstra esta circunstancia, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit., p. 96.

® Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 31; ISMAIL FILHO, Salom&o Abdo Aziz.
Ministério Publico e atendimento a populacéo: instrumento de acesso a justica social. Curitiba: Jurua, 2011, p.
77; MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico..., cit., p. 41; PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério
Publico..., cit., p. 167; SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 20.

8 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 31 — 32; ISMAIL FILHO, Salomao Abdo Aziz. Ministério
Plblico e atendimento a populacao..., cit., p. 77; MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugéo ao Ministério Pablico..., cit.,
p. 41. Segundo LYRA, o Promotor de Justica “velava pela integridade da jurisdigéo civil contra os invasores da
jurisdicéo eclesiastica, sendo obrigado a ouvir missa rezada por capeldo especial, antes de despachar, e a usar
Opa”. LYRA, Roberto. Teoria e pratica da Promotoria Publica. 22. ed. 12 reimpressdo. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2001, p. 21.
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Posteriormente, com a criacdo das Relacbes do Rio de Janeiro®, do Maranhdo e de
Pernambuco, outros Procuradores foram designados na esfera de cada um destes Tribunais.
Em virtude do Decreto Imperial n°® 5. 456, de 5 de novembro de 1873, fundou-se o Tribunal
da Relacdo do Distrito das Provincias de Sdo Pedro do Rio Grande do Sul e Santa Catarina,
possuindo como sede Porto Alegre.®

3.2.1.2 Fase Monarquica

A primeira Constituicdo brasileira — Constituicdo Imperial de 1824 — ndo conferiu
disciplina especifica ao Ministério Publico. Mesmo assim, merece ser ressaltado o seu artigo
48, localizado no Capitulo “Do Senado”, o qual determina que no juizo dos crimes, em que a
acusacdo ndo compete a Camara dos Deputados, acusard o Procurador da Coroa e Soberania
Nacional.®* Apesar de tal dispositivo indicar o monopélio da titularidade da ac&o penal por
um oOrgao do Estado, distante esta de colaborar para a criacdo do que hoje corresponde ao
Ministério Pblico.”

A Lei de 18 de setembro de 1828, institui o cargo de Promotor de Justica para atuar
diante das Rela¢des, inclusive a da Coroa, e 0s varios juizos das comarcas. Porém, o Aviso de
16 de janeiro de 1838, foi, por assim dizer, o legitimo ato precursor, no Estado brasileiro, da
finalidade maxima e caracteristica da instituicdo, declarando os Promotores como “fiscais da
lei”. Em contrapartida, a Lei n°® 261, de 3 de dezembro de 1841, que reformou o Cdodigo de
Processo Criminal, define e unifica os deveres dos Promotores de Justica, encarregados,

sobretudo, de realizar a acusacéo dos delinquentes e fazé-los condenar.®®

%20 Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro — criado em 1751 — passou a ser denominado Casa de Suplicacdo do
Brasil — a partir de 1808 — com competéncia de julgar recursos contra decisdes da Relagdo da Bahia. Apds essa
transformacao, observa-se, nessa Corte, a separacao dos cargos de Promotor de Justica e de Procurador dos
Feitos da Coroa e da Fazenda, ocupados por agentes distintos. GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p.
32.

% Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 32.

% Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 32.

% Ver SALLES, Carlos Alberto. Entre arazdo e a utopia..., cit., p. 28.

% Demonstra esta circunstancia, RODRIGUES, Jo3o Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo de Estado.
Manaus: Editora Valer e Associagdo Amazonense do Ministério Publico, 1999, p. 23. Conforme GARCIA, a Lei de
3 de dezembro de 1841, estabeleceu que os Promotores Publicos seriam nomeados e destituidos pelo
Imperador, ou pelos Presidentes das provincias, optando sempre pelos Bacharéis formados, idoneos, que
atuariam pelo tempo que convier, sendo possivel a nomeacao de interinos pelo Juiz (art. 22). Também
dispunha a existéncia pelo menos um em cada Comarca, o qual acompanharia o Juiz (art. 23). Posteriormente,
0 Decreto n°® 120, de 21 de janeiro de 1843, regulamentou a referida lei, a manter as diretrizes por ela
determinadas. GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 33.
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Estime-se, entretanto, a atuacdo do Promotor de Justica do Recife, José Thomaz
Nabuco de Aradujo, pai do furuto abolucionista Joaquim Nabuco, a adotar medidas contra o
trafico de escravos negros, ja no ano de 1837, as quais explicitam a vocacdo do Ministério
Publico em agir nas situacbes de interesse social e ndo somente como simples acusador
penal.®”’

A Lei n® 2.040, de 28 de setembro de 1871, conhecida como Lei do Ventre Livre,
determina que os Promotores Publicos cuidem do registro e protecdo dos filhos libertos dos
escravos. O registro dos escravos foi regimentado pelo Decreto n° 4.835, de 1 de dezembro de
1871, que fez uma matricula especifica no registro ptblico para essa finalidade.®®

O Decreto Federal n° 1.030, da mesma forma que o Decreto Federal n° 848, de 11 de
outubro de 1890, tem Manuel Ferraz de Campos Salles como autor, o entdo Ministro da
Justica do Governo Provisério da Republica e que é apontado como Patrono do Ministério
Pdblico do Brasil.®

O Decreto n° 848, que estabeleceu e regulamentou a Justica Federal, trouxe o
Ministério Publico no Capitulo VI, a conceder-lhe, pelo menos de modo formal, organicidade
e natureza institucional. De acordo com o artigo 23, em cada sec¢do da Justica Federal teria um
Procurador da Republica, designado pelo Presidente da Republica, por quatro anos, periodo
em que ndo podera ser afastado, salvo se o quiser — texto que confere maior estabilidade a
fungdo. O artigo 24, por sua vez, demonstrou nitidamente a ligagdo existente entre o Parquet
e 0 Poder Executivo, ao relatar que entre as suas atribui¢cfes encontra-se a de efetivar as
ordens do Governo da Republica referentes ao exercicio de suas atividades. Ja o Decreto n°
1.030, que organizava a Justica do Distrito Federal, afirmou que o Ministério Publico agia
junto dos poderes constituidos como o advogado da lei, o fiscal de sua aplicagdo, o procurador
dos interesses gerais, 0 promotor da acdo publica em detrimento das violages do direito, 0
auxiliar dos sentenciados, dos asilados, dos alienados e dos mendigos, a solicitar o que for em
prol da justica e dos deveres de humanidade.”

Portanto, na fase monarquica, o Ministério Publico era subdividido diante dos diversos

Tribunais da Relacdo, iniciando a sua unificacdo apenas com o verdadeiro funcionamento da

¢7 Ver ALBUQUERQUE, Francisco Sales de et al. A face revelada dos promotores de justica: O Ministério Publico
de Pernambuco na visdo dos historiadores. Recife: MPPE, 2006, p. 111 — 131; ISMAIL FILHO, Salom&o Abdo
Aziz. Ministério Publico e atendimento a populagéo..., cit., p. 77.

% Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 33.

% Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 34.

7 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 34.
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Corte Suprema, em 1891. Até esse tempo, as reunides do Supremo Tribunal de Justica eram
inconstantes, fato que preteria a figura do Procurador-Geral da Republica.

Nos periodos colonial e imperial, 0 Parquet ndo era exatamente uma instituicdo, mas
uma aglomeracdo de pratricas que recaia sobre integrantes dissociados entre si e que nao

possufam nenhuma garantia, ficando clara a subordinagdo ao Executivo.™

3.2.1.3 Fase Republicana

Com o advento da Republica, surge nova regulamentacdo do Ministério Publico. O
Decreto n° 848, de 11 de setembro de 1890, de autoria de Campos Salles, ao instituir e
normatizar a Justica Federal, reservou um capitulo ao Parquet — capitulo VI — dispondo sobre
a sua estrutura e suas funcdes no ambito federal.”

No entanto, apesar de se observar na exposicdo de motivos’® uma ideia avancada do
Ministério Publico, apontando-o como 6rgédo relevante a organizacdo da Justica e a ordem
democrética, a disciplina legal ndo inova de forma profunda quanto a organizacéo existente
no Império. Certamente, as atribuicdes préprias do Parquet ganham um caréater institucional,
ainda que de modo inicial, mas sem grande mudanca da estrutura preexistente.”

No Decreto n° 1.030 de 14 de novembro de 1890, espécie de estatuto do Ministério
Publico do Distrito Federal, sdo estabelecidas as atribuicbes dos membros da Instituicdo,
baseadas no Decreto n° 848 e centradas na necessidade de uma conformacédo independente do

Parquet.”

™ Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Piblico..., cit., p. 34.

"2 Assim, SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 23, o qual relata que o Decreto n° 848 foi
promulgado as vésperas da instauracdo do Congresso Constituinte, responsavel pela Carta Constitucional da
Republica. O redator do referido Decreto explica que o principal, sendo o Unico objetivo do Congresso em sua
primeira reunido, é “colocar o poder publico dentro da legalidade”, o que tornava necessaria a constituicdo dos
“trés principais orgdos da soberania nacional”. Assim, ao regular o Poder Judiciario, determinando a sua
estrutura e normatizando o processo federal, fez-se necessario tratar sobre a organizacdo e fungdes do
Ministério Publico. SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., Cit., p. 24.

"3 A Exposicdo de Motivos do Decreto n° 848 afirma que “o Ministério Pablico é uma instituicdo necessaria em
toda organizacdo democratica e imposta pelas boas normas da Justica, a qual compete velar pela execucdo das
leis, decretos e regulamentos que devem ser aplicados pela Justica Federal e promover a agéo publica onde ela
convier”. SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico brasileiro..., cit., p. 127.

™ Neste sentido, SALLES, Carlos Alberto. Entre a razdo e a utopia..., cit., p. 24.

™ Assim, RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo..., cit., p. 25. O artigo 164 do
Decreto 1.030 afirma que “o Ministério Publico é, perante as justicas constituidas, o advogado da lei, o fiscal de
sua execucdo, o procurador dos interesses gerais do Distrito Federal e o promotor da acdo publica contra todas
as violagdes do direito”. RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo..., cit., p. 25.
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A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, influenciada pelo padrdo norte-americano,
institucionaliza nova ordem, a empregar uma triplice transformacdo: a forma de governo — de
monarquica passa para republicana; o sistema de governo — de parlamentar converte-se em
presidencial; a foma do Estado — de unitéria transmuda-se em federal.”

Esta primeira Carta republicana, diferentemente do que se esperava, a considerar o
norte apontado pelo Decreto da lavra de Campos Salles, silencia sobre a Instituicdo e
menciona, tdo-somente, na se¢do “Do Poder Judiciario”, a figura do Procurador-Geral da
Republica, o qual seria um Ministro do Supremo Tribunal Federal indicado pelo Presidente da
Republica e cujos encargos sdao definidos em lei (art. 58, § 2°). O artigo 81, confere a tal
figura a funcdo de propor acdo de revisdo criminal em favor do réu. Apés a proclamacédo da
Republica, cada Estado passa a regular o modo de escolha do respectivo Procurador-Geral,
que deveria ser componente do Tribunal Estadual.”’

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 soluciona de maneira satisfatoria, embora sem
unidade’®, o dilema do Ministério Ptblico, dando-lhe a devida importancia no quadro das
instituicbes brasileiras. Ndo o filia a qualquer sistema moderno, organizando-o de modo
eclético que, por vezes, degenera em excéntrico hibridismo.”

Na historia do Direito Constitucional brasileiro, o Parquet ndo recebe tratamento de
instituicdo até a referida Carta Magna, a qual o coloca em uma secdo propria (1) e em um
capitulo especifico (VI), distinto daqueles voltados aos trés tradicionais poderes do Estado,

cujo titulo é: “Dos 6rgdos de cooperacdo das atividades governamentais®

, 0 qual é
encabecado pelo Ministério Publico, seguido do Tribunal de Contas e dos Conselhos
Técnicos.

O texto constitucional de 1934, em seu artigo 95, caput, determina que o Ministério
Publico seja regulado no ambito federal e estadual pelas respectivas leis. Afirma que o chefe
do Ministério Publico Federal é o Procurador-Geral da Republica, o qual serda nomeado pelo
Presidente da Republica, com a aprovacdo do Senado Federal, escolhido entre os cidaddos

com base nos critérios estipulados para 0s ministros da Suprema Corte, com idéntica

’® Demonstra esta circunstancia, RODRIGUES, Jo&o Gaspar. O Ministério Ptblico e um novo modelo..., cit., p. 24.
" Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Piblico..., cit., p. 35; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Publico e democracia..., cit., p. 78 — 79; PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 172.

"8 Essa Carta Politica trata da organizacéo do Ministério Pblico da Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios,
tendo ficado aos Estados a faculdade de legislar livremente sobre o tema. Isso explica a distin¢do fundamental
e a auséncia de unidade presentes nas varias leis de organizacdo judiciaria do pais em relacdo ao Ministério
Plblico, tanto no que diz respeito ao provimento dos respectivos cargos, quanto ao que se refere a natureza
das funcdes, garantias e obrigacdes. RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo..., cit., p.
26.

" Demonstra esta circunstancia, LYRA, Roberto. Teoria e pratica da Promotoria..., cit., p. 25.

% Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 172.
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remuneracdo e sendo exoneravel ad nutum - conforme o § 1° do artigo 95. Estabelece,
também, que o preenchimento dos cargos da Instituicdo, na esfera federal, exige prévia
aprovacao em concurso publico e que seus titulares terdo a garantia de ndo perdé-los, salvo
por sentenca judicial ou processo administrativo, assegurada ampla defesa (8 3° do mesmo
dispositivo). Por fim, afirma que os Procuradores-Gerais ndo podem realizar nenhuma outra
atividade publica, sendo o magistério (art. 97), e que os Ministérios Publicos nas justicas
eleitoral e militar se organizam por intermédio de leis especiais (art. 98).2*

A introdugdo do 6rgao ministerial em um capitulo diferente mostra a vontade do
constituinte em consagrar o principio da independéncia e autonomia do Parquet diante dos
poderes do Estado, sendo essa vontade reforgada pelo texto do artigo 7°, inciso I, letra e, da
prépria Constituicdo, o qual limita o poder de legislar dos Estados-membros no que diz
respeito as garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Se de um lado o constituinte
de 1934 elevou ao nivel constitucional o principio da independéncia da Instituicdo Ministerial,
até entdo restrita a legislacdo ordinaria (Decretos n° 848/90 e 1.030/90), de outro abrandou a
autonomia institucional ao pronunciar a nomeacdo e possivel destituicdo ad nutum do
Procurador-Geral da RepUblica pelo Chefe do Executivo.??

Percebe-se, ainda, que esse suposto hibridismo levou alguns intérprestes a
compreender que o Parquet compde o Poder Executivo, ressaltando-se nessa corrente o entdo
presidente Getllio Vargas, o qual, nas razbes do veto parcial do Decreto n° 5/35, o qual
dispbe sobre o provimento de cargos do Ministério Publico Eleitoral, entendeu que, como
6rgdo de cooperacdo nas atividades governamentais, o Ministério Publico ndo é uma
magistratura, mas sim 6rgdo do Executivo.®®

A Constituicdo de 1934 teve vida breve. Com o golpe de 10 de novembro de 1937,
Getulio Vargas instala o Estado Novo e outorga a Carta Magna de natureza fascista, que ndo
dispensa tratamento especifico ao Ministério Publico. O artigo 99, localizado no capitulo
referente ao Supremo Tribunal Federal, apenas menciona a forma de escolha do Procurador-

8 Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Pblico..., cit., p.173.

8 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 79.

8 Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 79 - 80;
LYRA, Roberto. Teoria € pratica da Promotoria..., cit., p. 29 — 31, o qual defende que, quanto a independéncia
entre o Ministério Publico e o Judiciario, as razdes do veto de Getulio Vargas consagram de modo exato, as
conquistas pacatas da instituicdo. No entanto, oficialmente, revive a ideia da subordinagdo do Parquet ao
Executivo, combatida pelo referido autor, com base nos melhores subsidios da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia. LYRA, Roberto. Teoria e pratica da Promotoria..., cit., p. 31.
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Geral, o qual deve preencher os requisitos solicitados para o cargo de Ministro do Supremo,
mas que sera de livre nomeacdo e destituicio pelo Presidente da Republica.®*

E notdrio o retrocesso e a perda da independéncia do Ministério Piblico. No entanto,
ndo tem como ser diferente quando se trata de instituicbes politicas reguladas por normas
estabelecidas por uma ditadura. Em regime de exce¢do ndo é interessante a autonomia de um
6rgdo que se caracteriza pela funcdo de fiscalizar o cumprimento das leis e defender os
interesses sociais, atividades proprias de instituicbes que somente conseguem atuar de
maneira eficaz em um regime democratico. Assim, destitui-se o Parquet de sua independéncia
para subordina-lo aos objetivos daqueles que realmente detém o poder do Estado.®

Todavia, € no curso do regime constitucional do Estado Novo que os integrantes do
Ministério Pablico alcancam o direito de concorrer ao preenchimento do quinto constitucional
da composicdo dos Tribunais Superiores, de acordo com o artigo 105 da Lei Maior
outorgada.®®

A colocacédo topografica do Ministério Publico no capitulo do Poder Judiciario pode
levar o intérprete desapercebido a compreender, erroneamente, que, conforme a Constituicao
de 1937, a Instituicdo esta subordinada a tal Poder. Porém, a forma de nomeacdo e
afastamento do Procurador-Geral da Republica ndo deixa ddvida quanto a total subordinagéo
do chefe do Parquet ao Poder Executivo. Fortalecendo a concep¢do de Ministério
Publico/Procurador do Rei, a Carta ditatorial delega, de forma explicita, ao Ministério Publico
dos Estados a funcdo de representar em juizo a Fazenda Federal, isto é, a defesa dos interesses
do governo (artigo 109, paragrao Gnico).?’

Apesar do retrocesso sofrido pelo 6rgdo, por forca do texto constitucional ditatorial da
época, foi a essa altura que o Paquet teve o seu campo de atuacdo ampliado.

Com o advento do Cddigo de Processo Penal de 1941, o Ministério Publico conquista

0 poder de requisicdo de inquérito policial e diligéncias nos casos de apuracao de ilicitos e a

8 Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 35; GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Publico e democracia..., cit., p. 80.

8 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério PGblico e democracia..., cit., p. 80. Segundo SAUWEN FILHO,
Vargas apresentava ideias muito particulares em relagcdo ao Ministério Piblico. Entendeu-o como “6rgdo que
coopera na atividade do Governo” — percebendo Governo aqui como Poder Executivo — além de mencionar nas
Razdes do veto parcial do Decerto n°® 5/35, que 0s repesentantes de tal instituicdo deveriam “ser a expressao
da confianga direta do Governo”. Portanto, é natural que o Ministério Publico, durante a vigéncia da
Constituicio de 1937, tenha sido visto conforme esse entendimento do todo-poderoso Chefe de Governo, a
ficar como 6rgdo de acdo do Execuivo frente aos Tribunais, submisso a esse poder e transformado em mero
instrumento da politica interna de seu Chefe. SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Pablico brasileiro...,
cit., p. 146 — 147.

% Demonstra esta circunstancia, SAUWEN FILHO, Joo Francisco. Ministério Pdblico brasileiro..., cit., p. 147.

8 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 80 -81.
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sua titularidade na promogéo da acgdo penal passa a ser a regra, a somar ainda com o dever de
promover e fiscalizar a execugdo da lei.®

Além disso, o estatuto procedimental civil anterior, o Decreto-lei n° 1.608 de 18 de
setembro de 1939, encarrega a Instituicao Ministerial pela atuacdo compulséria no processo
civil, ora como parte, ora como 6rgao interventor, nos processos em que existe interesse de
incapaz (art. 80, §82°), nas remissdes de hipoteca legal (art. 404), nas acdes de usucapido (art.
445, 83°), nos processos de emancipacao (art. 621), na sub-rogacao de bens inalienaveis (art.
631), na organizacao e fiscalizagdo das funcdes (art. 742).2°

Com a queda de Vargas e o fim da ditadura, inicia-se 0 processo de democratizacao
com as eleigdes dos deputados e senadores para a composicdo da Assembléia Nacional
Constituinte, em 1945. Em 18 de setembro de 1946, é promulgada a nova Constituicao
Federal. No que concerne ao Ministério Publico, a nova Carta Magna restabelece a linha da
Constituicdo de 1934, voltando a conferir-lhe titulo préprio, a delinear uma instituicdo
autdbnoma e independente dos poderes do Estado, com atuacdo junto aos 6rgdos do Poder
Judiciario. Portanto, a disciplina basica do Parquet foi estabelecida nos artigos 125 a 128, em
que se encontram previstas a estabilidade, a inamovibilidade (relativa) e a necessidade de
concurso publico para o ingresso na carreira. O Procurador-Geral da RepuUblica passa a ser
escolhido com a participagcdo do Senado, o qual precisa aprovar a escolha do Presidente da
Republica.®® O quinto constitucional apenas é previsto quanto & Justica Estadual (art. 124, V),
porém € garantida a participacdo da Instituicio na composicdo do Tribunal Federal de
Recursos (art. 103). A representacdo da Unido em juizo é feita pelos Procuradores da
Republica, com a possibilidade de delegacdo de tal cargo, nas Comarcas do interior, aos
Ministérios Publicos Estaduais (art. 126, paragrafo Ginico).**

A Constituicdo de 1967, repetindo a tradicdo antidemocratica e autoritaria da Lei
Maior de 1937, rompe com a imagem de uma Instituicdo independente e coloca 0 Ministério

% Neste sentido, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Pdblico brasileiro..., cit., p. 148.

8 Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério PUblico brasileiro..., cit., p. 148.

% GOULART afirma gue este fato, mais uma vez, compromete a independéncia do Ministério Piblico, ja que o
chefe da Instituicdo continua a ser nomeado pelo Presidente da Republica, depois da aprovacdo do Senado.
Sendo mais grave ainda o Procurador-Geral poder ser destituido ad nutum pelo Presidente, pois isto
transforma o cargo em questdo em cargo de confianga, e a relacdo entre o Procurador-Geral e o Presidente
numa relacdo de cumplicidade. GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 82.

% Segundo GOULART, mantém-se, no ambito federal, um hibridismo inadmissivel entre um Ministério Piblico-
Defensor do Povo e um Ministério Publico-Procurador do Rei — mais uma questdo que compromete a
independéncia institucional. Nos Estados-membros, esse contrassenso na conformacdo do Parguet, aos pouco
foi superado com a instituicdo das Procuradorias do Estado, érgdos ligados a Administracdo, que possuem a
funcdo especifica de tutelar os interesses do Governo (Executivo), permitindo, assim, que 0s respectivos
Ministérios Publicos exercam suas fung@es caracteristicas e exclusivas de defesa do interesse da sociedade.
GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 82 — 83.
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Publico no capitulo destinado ao Poder Juduciario, nos artigos 137 a 139. Algumas conquistas
da Constituicdo de 1946 foram mantidas, como 0 ingresso na carreira por concurso publico, a
estabilidade no cargo apés dois anos e a inamovibilidade.*

A Emenda Constitucional n° 1/1969, que em muitos aspectos alterou
consideravelmente a Carta Constitucional de 1967, traduzindo-se em uma nova Constituigéo,
disciplina o Parquet em seus artigos 94 a 96, e o incorpora no capitulo do Poder Executivo,
sofrendo, depois, outras modificacGes implementadas pela Emenda Constitucional n® 7/1977.

O ano de 1981 representa um salto na evolugdo histérica do Ministério Publico
brasileiro. Com amparo no artigo 96, paragrafo Unico, da Carta Magna entdo vigente, que
previa a edicdo de uma lei nacional com a finalidade de uniformizar as bases estruturais da
Instituicdo, é editada a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei Complementar n°
40/1981), a qual determina as normas gerais a serem aplicadas na organizacao do Ministério
Publico dos Estados.

Dentre as conquistas da Lei Complementar n°® 40/1981, podem ser ressaltadas as
seguintes: a) O Ministério Publico passa a ser considerado Instituicdo permanente e essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, sendo responsavel pela defesa da ordem juridica e dos
interesses sociais indisponiveis; b) a fixacdo dos principios da unidade, da indivisibilidade e
da autonomia funcional; ¢) a concessao da autononia administrativa e financeira a Instituicdo,
com previsdo de dotacdo orcamentaria propria; d) o redimensionamento do cargo de
Procurador-Geral que, até 0 momento, era visto como cargo de confianga, sendo o seu titular
destituivel ad nutum pelo Presidente da Republica; e e) a ndo inclusdo, dentre as funcGes do
Parquet dos Estados, da representacdo judicial destes. Neste aspecto, é definida uma nitida
diferenca quanto ao Ministério Publico da Unido, que continua com o dever de representar
judicialmente a Unido. Esse cenario permanece até o advento da Constituicdo de 1988,
observadas as normas de transicdo por ela veiculadas.”®

Desse modo, aos poucos se consolidou a conscientizacdo de que o Ministério Publico,
para alcancar os ideais que entdo ja se insinuavam, ndo podia ser subordinado a governo ou
governante algum. Precisava, sim, de um alicerce firme, principios definidos, delineamentos
precisos, e seus membros, por sua vez, necessitavam de predicados elevados, na mesma
dimensdo da legitima funcdo da Instituicdo: a protecdo dos direitos e dos interesses

indisponiveis da coletividade.*

%2 Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 83.
% Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério PUblico..., cit., p. 37 — 38.
% Assim, SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Pablico brasileiro..., cit., p. 168.
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Em 1986, restaurado o regime democratico, quando o Governo Federal resolve dotar o
Brasil de uma nova Carta Constitucional mais adequada aos anseios do povo e indispensavel
ao estabelecimento do novo Estado, a Instituicdo do Ministério Publico ja encontra-se
totalmente consciente do seu papel social e apta a contribuir com a organizagdo do Parquet,
no que concerne as suas futuras atribuicGes constitucionais e garantias e impedimentos de
seus membros.

Assim, em virtude dos trabalhos preparatorios a Lei Maior de 1988, o Ministério
Publico brasileiro, representado por seus Varios seguimentos, preparou uma proposta referente
a disciplina da Instituicdo, a revelar as suas principais pretencfes. Tal proposta foi aprovada
no 1° Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de Associacdes, em
1986, realizado na Capital do Estado do Parana, a qual foi nomeada de Carta de Curitiba.*®

De modo geral, as reivindicagdes incluidas na Carta de Curitiba vieram a ser
recepcionadas pelo Constituinte originario, passando a compor o0 texto da Carta
Constitucional. Seja por forca de todo 0 movimento realizado pela classe, seja simplesmente
porque, no momento histérico de sua promulgacado, o principal desejo de uma nagdo recém-
saida de um largo periodo de autoritarismo e o fato de o Ministério Publico ser um dos meios
mais eficientes de resguardar as liberdades democraticas nas democracias nascentes, o fato é
que a Constituicdo de 1988 atribui a Instituicdo uma relevancia e uma autonomia nunca
cogitadas nos sistemas constitucionais brasileiros anteriores. O texto constitucional, portanto,
dedica ao Parquet toda uma secdo do capitulo IV, os artigos 127 a 130 e seus varios incisos e

paragrafos.

3.2.2 Constituicdo Federal de 1988 e a consolidacdo do novo perfil do Ministério Publico

Com o fim do regime militar e o inicio do processo de democratizacdo, hd um grande
fervor dos movimentos sociais organizados, os quais transformam o Congresso Constituinte,
estabelecido em 1987, em caixa de ressonancia de suas reinvidincagdes, transpondo-as em
normas constitucionais.*®

Em harmonia com o principio constitucional fundamental, segundo o qual a Republica
Federativa do Brasil é definida como Estado Democratico de Direito, alicercado em principios
como a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico, a redugdo das

% Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 38.
% Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 88.
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desigualdades sociais e regionais, entre outros, a Lei Fundamental de 1988 consolida o novo
perfil politico-institucional do Ministério Publico®, a determinar o papel essencial que deve
realizar numa sociedade complexa, na defesa do regime democratico, da ordem juridica e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, estruturando-o para estes fins.

Perspectiva interesse refere-se a legitimidade constitucional e democratica do
Ministério Publico. Uma instituicdo é democratica quando funcional para o sistema
democratico, ou seja, quando é essencial para a sua estabilidade e continuidade. A
funcionalidade do Parquet esta expressa no artigo 127 da CF/1988, o qual Ihe atribui o dever
de defesa do regime democratico. Esta defesa, inédita no Direito brasileiro, explica-se porque,
na realidade, a preservacao da ordem democréatica pressupde a efetivacdo das leis e o respeito
aos direitos constitucionais dos cidaddos, atribuicdes pelas quais deve o Ministério Publico
dedicar-se.”

Em virtude do federalismo brasileiro, a estrutura da Instituicdo propaga-se entre a
Unido e os Estados. O Ministério Publico da Unido (art. 128, 1) engloba o Militar, do
Trabalho, Distrito Federal/Territérios e Federal. O Ministério Publico dos Estados (art. 128,
I1) por sua vez, atua em todos os dominios referentes aos Judiciarios Estaduais. Tal
duplicidade ndo colide com os principios institucionais de unidade e de indivisibilidade do
Parquet, uma vez que o seu nucleo organizativo e funcional é determinado na Constitui¢éo

tanto para o ambito da Unido como para o ambito dos Estados.*

% De acordo com o artigo 127, caput, “O Ministério PUblico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais individuais indisponiveis”. Com opinido diversa, ARANTES afirma que soa lugar comum o pensamento de
que a Lei Maior de 1988 deu ao Brasil um novo Ministério Pablico. No entanto, essa declaragcdo ndo é
verdadeira, pois grande parte dos avangos obtidos pela Instituicdo ocorreu no periodo anterior. Antes mesmo
do estabelecimento do Congresso Constituinte — em 1986 — e com menos de um ano de regresso ao governo
civil — com José Sarney — os elementos basilares desse novo Parquet ja estavam presentes: fiscal da
constitucionalidade das leis e atos normativos dos poderes politicos desde o inicio do governo militar, protetor
do interesse publico ampliado desde 1973, instituicdo estipulada como permanente e essencial a prestagédo
jurisdicional desde 1981 e, por fim, ator principal da tutela dos interesses difusos e coletivos pela Lei da A¢do
Civil Publica de 1985. Na realidade, o processo Constituinte destinava ao Ministério Publico um duplo desafio.
De um lado, preservar as conquistas alcangadas no decorrer do regime autoritario. De outro, dar continuidade
a tendéncia de ascensdo e obter a Unica vantagem que lhe faltava: a independéncia diante dos Poderes
Constituidos. E ela veio. ARANTE, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré,
2002, p. 76.

% Demonstra esta circunstancia, RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo..., cit., p. 32.
De acordo com LOPES, o Ministério Publico € a instituicdo do Estado cujo proposito é a fiscalizagdo do
cumprimento das leis. Cabe a ele constatar se a legislacdo € respeitada e, do contrario, deve provocar 0s
orgdos estatais dotados do encargo de exigir seu cumprimento, geralmente por meio do Poder Judiciario.
LOPES, Jalio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania: o novo Ministério Publico brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 32.

% Neste sentido, LOPES, Jdlio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania..., cit., p. 36.
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Estabelecido o novo perfil do Ministério Publico, suas funcGes institucionais sdo
constitucionalmente listadas, no artigo 129, incisos I a IX*®. Func8es anteriormente tratradas
por normas infraconstitucionais, agora sao elevadas ao nivel da Carta Magna. Algumas delas
ganham novo carater, como a legitimacdo privativa para a propositura da acdo penal,
extinguindo o obsoleto procedimento penal ex officio. Outras sdo estendidas, como a protecédo
geral dos interesses difusos e coletivos, enquanto antes era limitada ao meio ambiente,
patriménio cultural e consumidor.*™*

Porém, a Lei Maior também inova, a consagrar funcdes que, até 0 momento, ndo eram
atribuidas ao Ministério Publico, a exemplo do dever de velar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos garantidos na Constituicao,
do controle externo da atividade policial, da tutela dos direitos e interesses dos povos
indigenas. Com um inédito conjunto de atribuicbes, também sdo erguidos ao patamar
constitucional os meios e instrumentos necessarios para o concreto exercicio do Ministério
Publico — inquérito civil, poder requisitério e de notificagdo, acdo civil ptblica.*®

A nova ordem constitucional assegura a independéncia do Parquet diante dos Poderes
da Republica e o insere no Capitulo IV (“Das FuncGes Essenciais a Justica”), o qual faz parte
do Titulo IV (“Da organizacdo dos Poderes”). Dessa forma, as bases da Instituicdo, apesar de
dispostas no mesmo Titulo dos demais Poderes, encontram-se em Capitulo diverso, o que
termina por afastar o equivocado entendimento de que o Ministério Publico integra o Poder

no qual suas normas foram inseridas.'® E o que seré evidenciado a seguir.

3.2.2.1 A independéncia do Parquet brasileiro diantes dos Poderes da Republica

O Ministério Publico, em 1988, conclui seu processo bidimensional de independéncia,

a conquistar uma independéncia positiva e uma independéncia negativa. Ou seja, uma

1% Ver art. 129 da Constituicdo Federal brasileira.

1% Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 90.

192 Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 90 —
91; ISMAIL FILHO, Salomé&o Abdo Aziz. Ministério Plblico e atendimento a populagdo..., cit., p. 79. Conforme
MACEDO JUNIOR, mediante a agdo civil publica, inaugurou-se um novo periodo de defesa coletiva dos
interesses sociais. Por meio desse instrumento, afastou-se a tradi¢do individualista e privatistica da cultura
juridica brasileira, ampliando-se significativamente o acesso a justica a um sem-ndmero de cidadaos. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Ministério Pablico brasileiro: um novo ator politico. In: VIGLIAR, José Marcelo Menezes
(Coord.); MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Coord.). Ministério Pablico II: democracia. S&o Paulo: Atlas, 1999, p.
106 - 107.

193 Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 39; PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério
Publico..., cit., p. 177.
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independéncia estabelecida positivamente, por intermédio de procedimentos de autogoverno
da Instituicdo e de garantias contra a interferéncia de outros poderes, e uma independéncia
estabelecida negativamente, por meio da “limpeza” de fungdes alheias ao papel principal da
Instituicdo e do impedimento a seus membros de exercerem fungdes desconexas da
carreira.’%*

O texto constitucional, desse modo, dissolve os estreitos vinculos dantes existentes
entre o 6rgao ministerial e o Poder Executivo, ao vedar a representatividade judicial deste
Poder e ao garantir a autonomia financeira e administrativa da Instituicdo, assegurando a
independéncia funcional de seus integrantes, além de lhes conceder garantias similares
aquelas conferidas aos magistrados, do que resulta a postura de 6rgdo efetivamente
independente, tanto nos aspectos estrutural e funcional, quanto no aspecto diretivo.'*

O aspecto estrutural da independéncia do Ministério Publico esta na iniciativa
legislativa que este 6rgdo possui nas esferas administrativa e orcamentéria. A iniciativa
administrativa diz respeito a faculdade destinada aos Procuradores-Gerais quanto a
propositura das leis responsaveis pelos estatutos dos Ministérios Publicos da Unido e dos
Estados (art. 128, 8 5° caput), assim como dos projetos de lei que tratam sobre cargos e
servicos auxiliares dos mesmos (art. 127, § 29!, A iniciativa orcamentaria equivale a
capacidade de propor ao Poder Legislativo o orgcamento da Instituicdo nos moldes da lei de
diretrizes referente ao tema (art. 127, § 3°).2

O aspecto funcional é, sem duavida, o mais importante para o estabelecimento da
independéncia do Parquet brasileiro. Remete a funcdo realizada por este 6rgdo e seu
consequente relacionamento com as demais institui¢des, sobretudo com os Poderes do Estado.
Nesta perspectiva, é importante a localizacdo topografica do Ministério Publico em Capitulo
distinto daqueles destinados ao Executivo, ao Legislativo e ao Judicidrio. Porém, é
extremamente necessaria, para se delinear uma posicdo institucional de independéncia em
relacdo a tais Poderes, a auséncia de vinculo funcional com qualquer um deles. Tanto é que,

na Constituicdo de 1988, o Ministério Publico ndo apresenta entre seus deveres funcionais o

1% Demonstra esta circunstancia, ARANTE, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil..., cit., p. 76.

195 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério PUblico..., cit., p. 39. Segundo ARANTE, é interessante lembrar que o
Ministério Publico bateu as portas da Constituinte com a alegacéo de que a sua independéncia institucional era
requisito da democracia constitucional vindoura e uma seguranca da sociedade antes mesmo que do proprio
Parquet. Afinal de contas, apesar de ter ocorrido recentemente, a Instituicdo transformara-se em defensora
dos interesses indisponiveis da sociedade, porém a sua dependéncia referente a esfera politica, pela ligacdo
com o Poder Executivo, dificultava o cumprimento dessa missdo. ARANTE, Rogério Bastos. Ministério Pdblico e
politica no Brasil..., cit., p. 77.

106 Destaque-se, porém, que compete ao Presidente da Republica a iniciativa legislativa sobre as normas gerais
de organizacao do Ministério Publico nos Estados (art. 61, § 1°, d).

1% Demonstra esta circunstancia, LOPES, Jalio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania..., cit., p. 39.
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de defender os interesses de entes publicos. Para o desempenho de tal tarefa, foi criada a
Advocacia-Geral da Unido, com a finalidade de representa-la e especialmente ao Executivo
(art. 131, caput), sendo o mesmo estabelecido para os Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal (art. 132).*®

Tal autonomia e independéncia acarretam ao 6rgao ministerial ndo s6 o poder, mas
também o dever de proteger a sociedade contra 0os abusos e arbitrios cometidos pela
Administracdo Publica. Sempre que os atos da Administracdo ameacem, violem ou lesionem
os direitos e interesses dos cidaddos, o Ministério Publico tem o poder/dever de agir no
sentido de fazer jus as sua funcdes institucionais.'%°

Assim, quando necessario, 0 Parquet deve exercer seus deveres constitucionais até
mesmo em oposicao aos agentes do préprio Estado, pois lhe sdo concedidas atribuices que o
colocam no papel de legitimo ombudsman.™™° Estas atribuicdes sdo diretamente relacionadas
ao controle dos Poderes Executivo e Legislativo, a exemplo da fiscalizagdo do patriménio
publico e dos servicos de relevancia pablica, a acdo direta de insconstitucionalidade, a
representacdo para fins de intervencdo e a atuagdo diante do Tribunal de Contas. Além disso,
acrescenta-se 0 combate aos crimes realizados pelos agentes publicos contra a Administracéo,
sobretudo a corrup¢do, o peculato e a prevaricacdo. O estrito respeito aos principios
constiucionais e a observancia dos direitos e garantias fundamentais das pessoas nos atos da
Administracdo Publica também sdo objeto dessas importantes funcGes do Ministério
Pdablico.'**

O aspecto diretivo da independéncia do Parquet é referente a constituicdo de sua
cupula dirigente, que é realizada por meio de um ato complexo, cujas fases ndo séo atribuidas
somente a um dos Poderes do Estado, a fim de reduzir o risco de subordinacdo da chefia do
Ministério Pablico a algum deles. Assim, no &mbito federal, o chefe da Instituicdo, o
Procurador-Geral da Republica, obrigatoriamente um integrante da carreira, € nomeado pelo
Presidente da Republica, sendo seu nome previamente aprovado pela maioria absoluta do
Senado Federal, para exercer mandato de dois anos, permitindo-se sua reconducdo nos
mesmos moldes (art. 128, § 1°). Ou seja, consiste numa técnica de escolha que inclui
consideracGes sobre as logicas da propria Instituicdo, do Poder Legislativo e do Poder

1% Assim, LOPES, Jalio Aurélio Vianna. Democracia e cidadania..., cit., p. 40-41.

1% Neste sentido, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico..., cit., p. 178.

1o Segundo ISMAIL FILHO, ombudsman é um servidor publico que possui a funcdo de escutar, anotar as
reinvindicagdes dos cidaddos perante o Poder Publico, a defender tais interesses diante das autoridades.
ISMAIL FILHO, Salom&o Abdo Aziz. Ministério Publico e atendimento a populacéo..., cit., p. 81.

™ Demonstra esta circunstancia, PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Piblico..., cit., p. 179.
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Executivo. Logo, visa diluir a responsabilidade pela denominagdo do Procurador-Geral da
Republica e construir uma direcdo do Ministério Publico dotada de autonomia. A destitui¢do
do Procurador-Geral segue a mesma dindmica, a ocorre apenas por iniciativa do Presidente da
Republica, antecedida de autorizacdo da maioria absoluta do Senado (art. 128, § 2°).'2

O Ministério Publico nos Estados, Distrito Federal e Territdrios é dirigido pelo
Procurador-Geral de Justica, o qual é indicado de modo similar ao seu congénere da Unido,
porém com participacdo ativa da corporacgdo, que apresenta uma lista triplice de membros da
Instituicdo e da qual o respectivo Chefe do Poder Executivo nomeara aquele que ocuparéa o
cargo (atr. 128, 8 3°). A sua destituicdo somente podera ocorrer com aprovagdo da maioria
absoluta do Poder Legislativo correspondente (art. 128, § 2°) e o seu mandato, assim como no
ambito federal, também é de dois anos, permitida uma reconducéo (art. 128, § 3°).'

Existem avancos quanto as regras de nomeacdo e destituicdo previstas nos textos
constitucionais anteriores. Avangos, com certeza, porém, timidos. A absoluta democracia
interna do Ministério Publico e a concretizacdo de sua independéncia e autonomia importa
novo mecanismo de escolha dos Procuradores-Gerais. Ndo ha légica em permanecer, na
esfera da Unido, a indicacdo e nomeagdo do Procurador-Geral da Republica pelo Presidente
do pais, mesmo se tratando de ato complexo que envolve a aprovacdo do nome indicado pela
maioria absoluta do Senado Federal. Também ndo ha sentido, nos Estados, Distrito Federal e
Territdrios, a escolha dos Procuradores-Gerais de Justica pelos Chefes do Poder Executivo
correspondentes, mesmo que tal escolha esteja restrita aos nomes indicados em lista triplice
apresentada pelos membros dos respectivos Ministérios Publicos. Os mecanismos de
nomeacdo dos Procuradores-Gerais consagrados pela Carta Constitucional vigente ainda
trazem residuos de uma ideia superada de Instituicdo Ministerial e uma limitacdo a sua
independéncia total.***

De qualquer forma, a juncdo da iniciativa de auto-estruturacdo, da diversidade de
investida do chefe da Instituicdo e da auséncia de vinculagcdo funcional a qualquer dos poderes
constituidos, gera uma circunstancia institucional de independéncia do Ministério Publico no
tocante ao Estado, ainda que provenha do mesmo. Tal independéncia torna-se ainda mais
visivel na comparagdo de seus aspectos relacionados com os modelos apresentados em outras

nacOes ou na prépria historia constitucional brasileira.

2 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Plblico e democracia..., cit., p. 93; LOPES, Jilio Aurélio

Vianna. Democracia e cidadania..., cit., p. 38.

3 Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 93; LOPES, Jdlio
Aurélio Vianna. Democracia e cidadania..., cit., p. 39.

* Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 94.
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Em sintese, as fungdes realizadas pelo Parquet sdo especificas e ndo pertencentes a
qualquer dos Poderes do Estado. Néo ha, portanto, mais duvida de que o Ministério Publico,
na qualidade de instituicdo independente e autbnoma, ndo compde o Executivo, o Legislativo
ou o Judiciario. Esta é a caracteristica marcante que diferencia a Instituicdo brasileira,
colocando-a como a mais avangada do mundo a luz do Direito comparado.

E exatamente esse carater peculiar — a ndo subordinacdo aos 6rgdos de exercicio do
poder — que exige um estudo mais minucioso em relacdo a posicdo do Ministério Publico na
organizacdo politica do Estado brasileiro e em relacdo ao papel que deve exercer no progresso
de consolidacdo da democracia.'™

3.2.3 Natureza juridica do Ministério Publico brasileiro

3.2.3.1 O Ministério Publico como Poder do Estado

Segundo a doutrina classica, o poder do Estado, como modo de demonstracdo de sua
soberania, é uno e indivisivel, sendo exercido mediante 6rgdos autbnomos que realizam as
diferentes fungOes estatais. Consoante a atividade predominantemente desempenhada, essas
funcdes recebem a denominacao de Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.*®

Conviccoes ideoldgicas a parte, observando-se o texto constitucional vigente, que se
mostra fiel a divisdo tripartite das funcdes do Estado, tradicionalmente sistematizada por
Montesquieu, no momento histérico hodierno, ndo ha espaco para discussdes quanto ao
Ministério Pablico ser, ou ndo, um quarto poder. A Carta Magna de 1988, assim como as suas
antecessoras, ndo o determinou como tal''’, tendo-o inserido no Capitulo IV do Titulo 1V,
referente as “Funcbes Essenciais a Justica”. Dessa forma, afastou quaisquer duvidas em
relacdo a sua ampla e completa desvinculacdo das demais fungdes estatais, pois € um 6rgao
independente, assim como o Tribunal de Contas.*®

Caso poder, no sentido organico, guarde similaridade com poderes, sob uma ética

instrumental, e autonomia, com certeza a escolha do Constituinte originario foi infeliz. Ainda

> Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 94.

1% Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 44.

"7 Conforme o artigo 2° da CF/1988, “sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

118 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 44; SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico
brasileiro..., cit., p. 191.
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assim, incursos nesse campo seguramente desviam o foco desejado por este estudo, motivo
pelo qual serda mantida a visdo da doutrina tradicional, em que o Parquet, apesar de exibir
caracteristicas especificas de um poder, ndo foi considerado como tal. Apresenta status e
garantias de poder, mas a Lei Maior, ainda que admita ser crime de responsabilidade do
Presidente da Republica qualquer infracdo contra o livre desempenho do Poder Judiciario, do
Ministério Publico, do Poder Legislativo e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacdo, assim n&o o definiu.**

No entanto, a ardua trajetdria percorrida pelo 6rgdo ministerial até o alcance das
prerrogativas que exibe e o reconhecimento social que as mantém sdo suficientes para
comprovar que debates dessa natureza servem exclusivamente para alimentar frivolas
vaidades. Para a Instituicdo, o importante é desempenhar satisfatoriamente os deveres
constitucionais, a utilizar de forma responsavel os poderes — instrumentos — que lhe séo
concedidos para esta finalidade.*?°

Portanto, o legislador constitucional instituiu, dentro do respeito a teoria dos “freios e
contrapesos”, um 6rgao independente e autdnomo, deslocado de quaisquer Poderes do Estado,
um auténtico fiscal da perpetuidade da federagéo, da Separacdo dos Poderes, da legalidade e
da moralidade publica, do regime democratico e dos direitos e garantias individuias: o

Ministério Plblico.*?

3.2.3.2 Natureza juridica

A questdo da natureza juridica do Ministério Publico tem ocupado posicao de destaque
nas discussdes doutrinarias que a Instituicdo é prodiga em ocasionar. Toda a inconstancia na
abordagem constitucional que o Parquet tem recebido do Legislador Maior e a consequente
alternancia de seu posicionamento nos varios textos da Constituicdo brasileira tem dificultado

a opinido dos estudiosos a respeito desse tema.

119 Demonstra esta circunstancia, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 44 — 45,

120 Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Pdblico..., cit., p. 45. Segundo VALLADAO, o Ministério Publico
se apresenta com o aspecto de auténtico poder do Estado. Caso Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito da
Leis, certamente nao seria triplice, mas quadrupla, a Divisdo dos Poderes. Ao 6rgdo que legisla, ao érgao que
executa, ao Orgdo que julga, outro 6rgdo ele adicionaria: o que defende a sociedade e a lei, ante a justica,
proceda a ofensa de onde proceder, ou seja, dos individuos ou dos préprios poderes estatais. VALLADAO,
Alfredo. O Ministério Pablico. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1973, pag. 27.

121 Demonstra esta circunstancia, MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 641,
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Considera-se que a natureza juridica do Ministério Publico, assim como de outras
estruturas organizacionais providas de autonomia, como os Tribunais de Contas, esta em uma
posicdo intermediaria entre as teorias do 6rgio e da pessoa juridica.??

No entanto, o 6rgdo ministerial ndo se encaixa no conceito classico de 6rgdo, uma vez
que ndo representa um simples conjunto de atribuicbes que agrega e compde um corpo
central, com aspecto claramente acessorio. O diferencial quanto ao mero érgdo administrativo
reside, exatamente, nos inimeros sentidos de sua autonomia institucional, a qual garante sua
desvinculada de toda e qualquer estrutura hierarquica referente aos Poderes do Estado.

No tocante as pessoas juridicas de direito publico, o Ministério Publico difere por ndo
possuir personalidade juridica. Porém, tal auséncia ndo se coloca como Obice a defesa de suas
prerrogativas em juizo.'?

A vantagem dessa situacdo residia na inexisténcia de controle por qualquer outra
autoridade estranha aos seus quadros, circunstancia constantemente observada na
Administracdo Publica. Esse cenario, contudo, foi modificado com a criagdo do Conselho
Nacional do Ministério Pablico.'**

Apesar de ndo existir uma relacdo de tutela com dimensdes similares aquelas
observadas na esfera administrativa, que pode, inclusive, ser prévia, a vincular o requisito de
autorizacdo para a realizacdo de alguns atos, fica evidente certa semelhanca quando se
verifica a possibilidade de o Conselho invalidar determinados atos do Parquet. Todavia,
aquele ndo podera revogar ou alterar atos administrativos deste, 0 que exigiria incursdes no
campo do mérito, nem também nomear dirigentes, aprovar os projetos administrativo-
institucionais ou efetuar auditorias para a analise da produtividade da estrutura organizacional
concebida como um todo, acdes estas que continuam amparadas pela autononima
administrativa da Instituico.*®

Os deveres do Conselho Nacional do Ministério Publico também permitem que a
Instituicdo assuma uma leve similitude em relacdo aos 6rgdos administrativos. O poder
disciplinar que atinge os 6rgdos de execucdo (Promotores de Justica) é caracteristico de uma

estrutura organizacional baseada na hierarquia e na subordinacdo. Embora ndo exista esta

122 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Piblico..., cit., p. 46. De acordo com MAZZILLI, celeuma doutrinéria

reside em definir a natureza das atribuicdes do Ministério Piblico. Nao participa da criacdo das leis, mas vela
pela sua observancia; ndo compde o ato jurisdicional, mas é essencial a sua prestacdo; ndo esta subordinado ao
Executivo, mas seus atos tém esséncia administrativa (...) Verificando as suas principais fun¢des institucionais,
vé-se ser administrativa a natureza do Parquet. MAZZILLI, Hugo Nigro. O acesso a Justi¢ca e o Ministério Publico.
5. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 42.

123 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 46.

124 Demonstra esta circunstancia, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 46.

125 Neste sentido, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 46.
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ultima, como consequéncia inexoravel do principio da independéncia funcional, e a hierarquia
seja suavizada pela impossibilidade de emissdo de comandos de natureza funcional, como
também o Conselho Nacional e os diferentes segmentos do Ministério Publico ndo constituem
um unico corpo, parece evidente a presenca de uma relacdo de sujeicdo, mesmo que
considerados alguns limites.*?°

A diferenca em relacdo aos 6rgdos administrativos e as pessoas juridicas de direito
publico permanecem, mas suas margens foram sensivelmente limitadas.

Esses aspectos precisam ser devidamente considerados em toda investida de
identificacdo da natureza juridica do Ministério Publico, sendo necessario ressaltar as suas
singularidades sempre que exista a tentativa de aproxima-lo de figuras j& consolidadas no
ambiente doutrinario. Tendo este cuidado em foco, para aqueles que valorizam a precisdo das
ideias e a eficacia dos signos linguisticos, sera correto conferir a Instituicdo Ministerial tanto a
natureza de 6rg&o sui generis'?’ quanto de Instituicdo constitucinal.*?®

E oportuno relatar a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em relacio ao
Ministério Publico, em que afirma ser incontestavel que tal Instituicdo ostenta, com base na
Constituicdo vigente, especial posicdo na estrutura do Poder estatal. A independéncia
institucional estabelece uma das mais expressivas prerrogativas politico-juridicas do Parquet,
uma vez que lhe garante o desempenho, em toda a sua plenitude e extensdo, das funcdes a ele
outorgadas. O Ministério Pablico ndo constitui 6rgdo auxiliar do Governo. E-lhe estranha, no
ambito de suas atividades institucionais, essa caracteristica subalterna. A acdo independente
dessa Instituicdo e dos membros que a integram impde-se como exigéncia de respeito aos
direitos individuais e coletivos e projeta-se como fator de certeza quanto a concreta submisséo

dos Poderes a lei e & ordem juridica.*®

126 Demonstra esta circunstancia, GARCIA, Emerson. Ministério Publico..., cit., p. 46 — 47.

127 Segundo BULOS, o Ministério Publico é, notadamente, sui generis, sendo complexa a sua colocacédo
constitucional, o que resulta em constantes polémicas doutrinarias. BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo
Federal anotada. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 1121.

128 Assim, GARCIA, Emerson. Ministério Pablico..., cit., p. 47.

129 STF, Pleno, ADIn 789-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Dj 26-02-1993.
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4 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A salde € direito humano fundamental, capaz de viabilizar a garantia da propria vida,
pressuposto da dignidade da pessoa humana e, como tal, deve ser incessantemente respeitado
e protegido, sendo inaceitavel qualquer conduta comissiva ou omissiva tendente a ameaca-lo
ou frusté-lo.**

A consolidagdo da saude como direito fundamental na Constituicdo de 1988 teve
relevancia simbdlica e juridica. De um lado, esse fato assinala a reorganizacdo do sistema de
salde nacional, que passa a se firmar na premissa de que a salde é direito de todos e compde
a cidadania brasileira. De outro lado, o status de norma constitucional assegura um regime
juridico diferenciado, que parte de sua imperatividade e da vinculacdo de particulares e do
Estado, tendo este Ultimo o dever de promover agdes e servicos voltados para a promocao, a
protecado e a recuperacdo da saude.

Apesar de integrado no rol constitucional dos direitos sociais, o direito em analise
possui uma estrutura complexa que nao se deixa apreender com a simples referéncia a sua
condicdo de direito social. Na realidade, ao lado de uma dimens&o tipicamente positiva, que
se observa no direito de exigir certas prestacbes dos poderes publicos visando a protecdo da
saude, o direito fundamental previsto no artigo 196 do texto constitucional brasileiro contém
igualmente uma dimenséo negativa, que se traduz no dever geral de abstencdo do Estado e de
terceiros de realizarem ac6es que afetem ou prejudiquem a sadde humana.***

Na sua dimensdo positiva ou prestacional, o direito fundamental a salde apresenta as
caracteristicas tipicas de um direito social, dependendo de condi¢Bes faticas, econdmicas e
sociais para se concretizar. No tdpico seguinte, sera feita uma abordagem mais minuciosa do

referido direito como direito fundamental social.

4.1 A eficacia dos direitos fundamentais sociais e o direito a salde

O direito a saude foi trazido pela Constituicdo Federal de 1988 como direito

fundamental social. Assim, o inicio do estudo sobre a possibilidade de efetivacdo e de

13 Neste sentido, MAGGIO, Marcelo Paulo. A resolutiva atuagdo do Ministério Publico em prol da sadde. In:
Anais do Ill encontro nacional do Ministério Publico em defesa da salide. Florian6polis: Conceito Editorial,
2008, p. 232.

131 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., 45.
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protecdo do aludido direito deve partir da analise de alguns elementos que admitem uma
dogmaética adequada dos direitos fundamentais sociais, sempre com enfoque no direito
fundamental a saude e no regime juridico a ele imputado pelo Direito brasileiro.

Os direitos sociais sdo a espécie de direitos humanos que garante ao individuo o poder
de exigir a intervencgdo de entes estatais, seja na realizacdo de uma prestacdo material, seja na
realizacdo de uma prestacdo juridica, a fim de regulamentar a tutela de direito considerado
fundamental, geralmente por meio de normas de organizagdo e procedimento. Tais direitos
transcendem o campo individualista do homem, reconhecendo-o como cidaddo que depende
de prestacOes por parte do Estado para assegurar condi¢cdes minimas de subsisténcia. Dessa
forma, a titularidade dos direitos fundamentais sociais € deslocada do ambito excluviso do
individuo para incidir na relagéo cidaddo-sociedade.'*

Na moderna concepg¢do do direito constitucional surge uma nova linha doutrinéaria
conhecida como dogmatica constitucional emancipatoria, que possui 0 objetivo de analisar o
texto constitucional com base na dignidade da pessoa humana. E exatamente nesta Otica que
os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos. Ou seja, a hova configuragdo dos
direitos fundamentais, principalmente dos assinalados como sociais, requer uma renovada
abordagem doutrinaria para o entendimento de sua expressiva significacio.*

No direito brasileiro vive-se, atualmente, um momento adequado para a discussao e o
aperfeicoamento do estatuto constitucional em torno da eficacia dos direitos fundamentais
sociais — ou direitos econdmicos, sociais e culturais. 1sso acontece, inclusive, porque a Carta
Magna vigente alterou de maneira significativa o catdlogo dos direitos fundamentais,
sobretudo quando em diversos dispositivos, especialmente em seu artigo 6°, fez referéncia

expressa ao direito & salde, & educacdo, ao lazer, dentre outros.*

132 Assim, AGRA, Walber de Moura. Direitos sociais. In.: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.); MENDES,
Gilmar Ferreira (Coord.); NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Tratado de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, v. 1, p. 515; URBANO, Hugo Evo Magro Corréa. Notas sobre a efetivacdo do direito fundamental
a salde. Boletim de Direito Administrativo - BDA. Sdo Paulo, n. 5, maio/2013, p. 538.

133 Neste sentido, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In.: PIOVESAN, Flavia
(Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 240 — 241. O aludido autor acrescenta que a dogmatica constitucional
emancipatoria distingue-se da dogmatica da razdo do Estado — focada na ideia de Estado, na qual este assume
absoluta centralidade — por ndo ser positivista, apesar de respeitar integralmente a normatividade
constitucional, surgindo de um compromisso principialista e personalizador para realcar que o Direito
Constitucional concretiza-se, efetivamente, na transformacdo dos principios constitucionais, dos direitos
fundamentais e dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil em legitimos dados inscritos em
nossa realidade existencial.

134 Demonstra esta circunstancia, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., cit.,
p. 241,
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A Constituicdo de 1988, do ponto de vista da técnica legislativa, desenvolveu uma
metodologia diferente quanto a matéria. Como é sabido, outros textos constitucionais ja
trataram do tema em questdo, mesmo que de forma fragmentada. No entanto, inseriu-se um
dispositivo a considerar os referidos direitos como verdadeiros direitos fundamentais, sendo
introduzido, assim, no titulo adequado. N&o sdo, portanto, simples normas programaticas
presentes em outro capitulo constitucional. Essa previsdo explica-se pelo compromisso do
Constituinte com os valores do Estado Democratico de Direito e, mais ainda, em
consequéncia da demanda dos movimentos sociais que estavam a exigir tais direitos.**

O debate quanto a jusfundamentalidade dos direitos sociais permite, no minimo,
digressdes sobre dois aspectos que, apesar de estarem muito proximos, possuem reflexdes
autdbnomas. Diz respeito ao estudo dos direitos sociais como problema politico e como

problema juridico, como sera visto a seguir.

4.1.1 Fundamentac&o juridico - politica dos direitos sociais como direitos fundamentais

Os direitos sociais possuem um carater politico inquestionavel referente a definicao de
formas de organizagdo social, as fungdes e deveres do Estado e as idealizagbes sobre vida
boa. Esta esfera, mais especificamente a da luta politica, na qualidade de ber¢o das
manifestacdes juridicas de forma geral, precisa ser compreendida para se perceber as
implicagdes histdricas ligadas aos direitos sociais e que, com frequéncia, acabam
transportadas para o0 mundo do direito. Este ponto do presente trabalho se dedica
especialmente a chamada questao social, a semelhanca da desenvolvida no ambiente histérico
dos séculos XIX e XX, que refletiu na ulterior conformacéo do Estado social,** ao qual a
concepgdo de direitos sociais apresenta uma grande ligacéo.*®’

135 Assim, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., cit., p. 241. Humberto
Nogueira Alcala afirma que os direitos sociais, econdmicos e culturais compartilham das condi¢Ges de
verdadeiros direitos, uma vez que possuem uma reconhecida natureza essencial, além de serem disposi¢Ges
constitucionais de principio, tudo o que tem por propésito conferir uma melhor qualidade de vida aos
individuos. ALCALA, Humberto Nogueira. A dignidade da pessoa e os direitos econdmicos, sociais e culturais:
uma aproximacdo latino — americana. In.: PIOVESAN, Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos
humanos: direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 608.
36 A respeito das distingBes entre Estado social e Estado socialista, ver por todos, BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. 7.ed., 2. tir. S4o Paulo: Malheiros Ed., 2004, p. 183-187.

37 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2010, p. 13; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a salde:
regime juridico, politicas publicas e controle judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.
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4.1.1.1 Os direitos sociais como problema politico

O estudo politico dos direitos sociais acentua a forte historicidade de que se encontram
impregnados os direitos fundamentais. De certa forma, o aspecto politico dos direitos sociais
apresenta ligagdo com os denominados direitos de liberdade™®. Estes encontram em sua base
de fundamentacéo a filosofia jusnaturalista e iluminista, sendo reconhecidos, por isso, como
direitos naturais, inviolaveis, imprescritiveis e inalienaveis, pertencentes a todas as pessoas,
indistintamente.***

Assim como o conceito de Constituicdo, o conceito de direitos fundamentais surge
inerente & concepcdo de Direito liberal. Dai que trazem dois aspectos caracteristicos da ordem
liberal: a postura individualista abstrata e a primazia da liberdade, da segurangca e da
propriedade, acrescidos pela resisténcia a opressdo.*°

Nessa ocasido, o Estado de Direito se afirma em sua conformacdo substancial
primitiva, de origem liberal-burguesa.'** Percebe-se, consequentemente, que 0s primeiros
direitos fundamentais admitidos pela ordem juridica do constitucionalismo francés e norte-
americano possuem a marca do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de carater
eminentemente individualista. Esses direitos se consolidam, sobretudo, como posicoes
juridicas de protecdo ao individuo perante o Estado, determinando uma ndo intervencdo do
Poder Publico.**?

138 Os direitos de liberdade foram consagrados no final do século XIX de modo pioneiro na Declaracdo de

Direitos do Povo da Virginia, de 1776 (contexto da Revolugdo Americana), € na Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789 (contexto da Revolugdo Francesa). Com certeza as duas Declaragdes possuem
tracos que as diferenciam. Como demonstra Ingo Wolfgang Sarlet, as declarac¢Ges francesas se destacam pelo
conteddo mais social e democratico. Além disso, o perfil abstrato e universalista dos documentos franceses se
opOe a um maior pragmatismo da experiéncia norte — americana. De qualquer maneira, ambas as DeclaracGes
sdo de extrema importancia para a consolidagdo dos direitos fundamentais no Estado de Direito que era
conformado. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 44.

139 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satde..., cit., p. 27.

140 Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social.
In.: PIOVESAN, Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: teoria geral dos direitos humanos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 507.

! No sentido de afirmar que o Estado constitucional, representativo ou de Direito, emergiu nos séculos XVIIl e
XIX, na qualidade de Estado liberal, baseado na ideia de liberdade e comprometido em deter o poder politico
tanto internamente, por meio da sua divisdo, quanto externamente, restringindo ao minimo as suas funcgdes
diante da sociedade, MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado social. Revista do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro. Guanabara, v. 2, n. 4, jul./ dez. 2012, p. 10; acrescentando que o liberalismo foi a
doutrina politica que embasou a construcdo da teoria do Estado de Direito, refletindo num Estado
juridicamente restrito pela Constituicio e ideologicamente assumido pela doutrina liberal, CLEVE, Clémerson
Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 35.

142 Chamando a atencdo para esta circunstancia, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a saude..., cit.,
p. 27; admitindo gque a instauragdo do Estado liberal coincidiria com o grande éxito da burguesia, fato que
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Tais direitos passam a ser conhecidos como direitos de liberdade ou direitos de
defesa, de cunho fortemente negativo que exige uma postura de abstencdo do Estado diante
dos individuos, enquanto estes desfrutam de sua autonomia com ampla liberdade. Ganham
destaque, assim, o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade. Num segundo
momento, esses direitos sdo complementados pelas liberdades de expressao coletiva e pelos
direitos de participacéo politica. S&o os denominados direitos civis e politicos.**?

No entanto, a liberdade reivindicada pela burguesia no seu interesse de classe, somente
pelo fato de ter sido reclamada sob a veste do direito, veio a converter-se em prejuizo dos
proprios interesses da burguesia sob a forma de associacdo. E exatamente por consequéncia
da auto regéncia do mundo juridico que as classes inferiores também podem apresentar
interesse na realizacdo do direito estabelecido pelas classes superiores. Esse direito, mesmo
sendo de classe, é sempre direito e, como tal, em tempo algum ousara anunciar abertamente o
interesse de classe dominante. Encontré-lo-4& sob a roupagem de uma forma juridica,
revertendo, seja qual for o seu contetido, em favor de todos os oprimidos.***

O século XIX, entretanto, mostra que os direitos de liberdade ndo sdo suficientes, por
si sO, para assegurar condicOes dignas de vida aos cidadaos. Este fato se torna visivel com os
impactos da industrializagdo, os quais agravam as dificuldades sociais e econdmicas das
pessoas. As doutrinas socialistas tornam claro o enorme grau de exploragdo em que vivem oS
trabalhares urbanos e a profunda miséria existente no campo. Ou seja, fica evidente que
garantir a liberdade e a igualdade meramente formais ndo é suficiente para que o cidadao

consiga viver de modo auténomo.**

explica a énfase dada a liberdade contratual, a absolutizacdo da propriedade, a rejei¢do, durante um longo
periodo, do direito de associagdo — por acreditar que minimizaria a liberdade individual — a concentragdo do
poder de voto nas maos dos possuidores de condicdo econdmica satisfatoria, ja que eram 0s Unicos a
possuirem responsabilidades sociais e, assim, também deveriam assumir responsabilidades politicas (sufragio
censitario), MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas..., cit., p. 10.

3 Assim, MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos Fundamentais. In.: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.);
MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.); NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Tratado de Direito Constitucional.
Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2010, p. 278; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 27 — 28;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., cit., p. 46-47.

'** Neste sentido, MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas..., cit., p. 10.

%> No sentido do século XIX revelar que os direitos de liberdade, por si s6, ndo sdo capazes de assegurar
condic¢Bes digninas de vida aos cidaddos e que isso se tornou evidente com os impactos da industrializacao,
CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa..., cit., p. 39; MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos
Fundamentais..., cit., p. 278; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 28. Salientando
que com o reconhecimento de que as pessoas hdo podem ser consideradas todas iguais — a0 menos na
perspectiva material —, e que, com o surgimento de disparidades sociais, em vitude da énfase dada
anteriormente a liberdade e a igualdade formal, nascem novos direitos fundamentais, URBANO, Hugo Evo
Magro Corréa. Notas sobre a efetivacdo do direito fundamental a sadde..., cit., p. 538. Jorge Miranda afirma,
ainda, que tanto na visdo liberal quanto na visdo social, deparam-se a liberdade e a igualdade. No entanto, na
primeira, a igualdade é a titularidade do direito e exige liberdade para todos, enquanto que, na segunda, a
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Os direitos de liberdade sdo direitos de libertacdo do poder e, concomitantemente,
direitos a protecdo do poder em oposicdo a outros poderes. Os direitos sociais, por sua vez,
séo direitos de libertagcdo da necessidade e, de modo simultaneo, direitos de promogéo. A
esséncia inflexivel dos primeiros € a restricdo juridica do poder, ja dos segundos, é a
organizacdo da solidariedade.*

Portanto, contrarios aos direitos de liberdade sdo nesse século e, principalmente no
século XX, reclamados, e gradativamente conquistados, direitos econémicos, sociais e
culturais, sendo: direitos econdmicos como garantia do trabalho, direitos sociais como
garantia de amparo na necessidade, direitos culturais como imposicdo de acesso a educacdo e
a cultura e, em Gltimo desfecho, de transformacao da condicéo operaria.'*’

Porém, seria menos em consequéncia das criticas doutrinarias ao liberalismo do que
por resultado da progressiva associacdo dos trabalhadores em partidos e em sindicatos que, no
exercicio da liberdade, seriam reclamados direitos sociais, 0s quais consolidam as condicfes
necessarias para o verdadeiro gozo de liberdades materiais concretas. Nao é somente questao
de assegurar liberdade frente ao Estado, mas sim de garantir que ela sera alcancada também
por meio de sua atuacao.

A crise do Estado Liberal, causada pela deficiéncia de seus préprios fundamentos, fez
surgir o tema da justica social.'*® O valor da liberdade, essencial na formatacdo dos direitos
individuais, é vencido pelo valor da igualdade nos direitos sociais. A oposicdo contra o
arbitrio do Estado Leviatd perde a prioridade diante da exploracdo e da lamentavel condicao
de vida na qual se encontra a maioria da populacdo. Assim, entende-se que 0 minimo de
condicbes materiais € requisito para a liberdade real e os entes estatais deixam de ser
considerados apenas o tirano que realiza arbitrariedades e comegam a ser vistos como um ator

fundamental na superacéo das caréncias materiais.

igualdade ¢é a efetiva igualdade de agir e a liberdade a propria igualdade levada para acao. No conceito liberal,
a liberdade de cada cidaddo tem como limite a liberdade dos outros cidaddos. No conceito social, esse limite
prende-se com a igualdade material e situada. Os direitos constitucionais de carater individualista consistem
num direito geral de liberdade, os direitos de carater social num direito geral a igualdade. MIRANDA, Jorge. Os
direitos fundamentais — sua dimensdo individual e social..., cit., p. 509.

16 Chama a atencgdo para esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo
individual e social..., cit., p. 511. O ilustrissimo autor acrescenta, ainda, que liberdade e libertacdo ndo se
desprendem, pois. Entrelagam-se e complementam-se. A unidade da pessoa nao pode ser mutilada em razédo
de direitos destinados a servi-la, nem também a unidade do sistema juridico ordena a permanente
correspondéncia dos direitos da mesma pessoa e de todos as pessoas.

7 Assim, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 507 — 508.

148 De acordo com Ives Gandra Martins Filho, duas forcas inspiraram o nascente constitucionalismo social: a) o
movimento operario em prol dos direitos basicos do trabalhador, estruturado por meio da organizacdo de
associagoes sindicais; e b) a doutrina social crista, evidenciada originariamente pelo Papa Ledo XlII, na Enciclica
Rerum Novarum (1891), apontada como a Carta Magna da Justica Social. MARTINS FILHO, lves Gandra. Direitos
Fundamentais..., cit., p. 278 — 279.



59

Sabe-se que a igualdade material ndo se oferece, cria-se. N&o se insinua, concretiza-se.
N&o é um principio, mas sim uma consequéncia. O individuo ndo a traz como peculiaridade
inata que a Constituicdo tenha de atestar e que precise apenas de uma postura de respeito. Ele
a adquire por meio de um conjunto de prestacGes, visto que nem é caracteristico das pessoas,
nem preexistente ao Estado. Onde bastaria que o individuo realizasse ou fosse capaz de
realizar as proprias faculdades juridicas, necessita-se adiante de atuacdo publica em soberana
discricionariedade. Onde precedem direitos, essenciais, verificam-se condi¢es externas que
mudam, deixam de existir ou se adquirem. Portanto, o contetdo do direito a igualdade sempre
reside numa conduta positiva, num facere ou num dare.**

Dessa forma, a primeira dimensdo de direitos fundamentais, identificados na
liberdade, igualdade e propriedade, foi historicamente complementada pelos direitos sociais,
econdmicos e culturais, com o objetivo de assegurar condi¢cdes existenciais minimas para
todas as pessoas. Tais direitos erguem o Estado ao papel de responsavel pelo cumprimento
das reivindicagdes das classes sociais menos favorecidas e submetem os governos a conduta
ativa na concretizacdo da justica social. Neste sentido, os direitos sociais evidenciam-se

principalmente pela luta em participar do bem-estar social,**

interpretado como bens que 0s
individuos acumulam no tempo, por meio do processo coletivo.

Os direitos sociais apenas viriam a ser consagrados constitucionalmente ao tempo das
agitagBes decorrentes ou subsequentes a Primeira Guerra Mundial, em que foram mobilizados
milhdes de soldados e com a qual aconteceu uma imensa mudanca de mentalidade. De
qualquer maneira, a industrializacdo, a urbanizacao e a erradicagdo do analfabetismo tornaram
os direitos sociais inelutaveis. E os primeiros textos constitucionais que os destacaram foram
a Constituicdo do México (1917), a Declaracdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado

(1918) - da Russia - e a Constituicdo da Alemanha (1919) — a Constituicdo de Weimar.™*

149 Neste sentido, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 509.
150 Neste sentido, LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia das letras, 2003, p. 127 — 128. De acordo com Dinaura Godinho
Pimentel Gomes, os direitos sociais formam o nlcleo normativo do Estado Democrético de Direito, no sentido
de assegurar a todos as mesmas oportunidades e condigdes, isto €, a igual dignidade para todas as pessoas.
GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Direitos fundamentais sociais : uma visdo critica da realidade brasileira. In.:
PIOVESAN, Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 270.

I Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas..., cit., p. 10 — 11; afirmando que a
integracao dos direitos sociais aos direitos fundamentais veio para assegurar os direitos civis e politicos e que,
com isso, as Constituicdes da maioria dos paises ocidentais passaram a tratar como direitos fundamentais
tanto a classe de direitos civis e politicos como a dos direitos econémicos, sociais e culturais, GOMES, Dinaura
Godinho Pimentel. Direitos fundamentais sociais..., cit., p. 271.
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O objetivo dos direitos individuais € munir o individuo de condi¢bes para que ndo
tenha a sua liberdade reprimida pelo Estado, proporcionando-o o exercicio formal do seu
livre-arbitrio. Os direitos sociais, por sua vez, pretendem melhorar a qualidade de vida dos
cidaddos, suprindo-os dos requisitos necessarios para que possam desempenhar suas
potencialidades livremente.’®* Parte-se da verificacdo da existéncia de desigualdades e de
circunstancias em que ha a necessidade e o desejo de vencer para alcancar igualdade real e
solidéria entre todos os componentes da mesma sociedade politica.'®® O direitos individuais
visam assegurar a felicidade da coletividade mediante a efetivacdo de politicas que ampliam o
grau de liberdade de todos; os direitos sociais procuram assegurar a felicidade coletiva na
elaboracdo de politicas publicas igualitarias, permitindo a construcdo de um tecido social
menos conflituoso.

A existéncia das pessoas € atingida por ambas as categorias de direitos, mas em
campos distintos. Com os direitos de liberdade, busca-se a autodeterminacdo e a sua
expansao; com os direitos sociais, € 0 desenvolvimento de todas as suas capacidades que se
deseja obter. Com os primeiros, é a vida imediata que se protege do poder arbitrario; com 0s
segundos, € a expectativa de uma vida melhor que se assegura. Com os direitos de liberdade, é
a liberdade hodierna que se garante; com os direitos sociais, é a liberdade futura que se inicia
a concretizar.™*

E importante ressaltar que a segunda geracao de direitos fundamentais veio se somar a
primeira — de natureza liberal — no intuito de desenvolver garantias substanciais e néo
meramente formais. A implantacdo das liberdades reais, ao efetivar o livre desenvolvimento
da personalidade, precisa da acdo positiva do Estado no sentido de remover os obstaculos de
ordem econdnima, social e cultural que frustram a plena expansdo da pessoa humana.
Portanto, no modelo de Estado social e democratico de Direito, ndo se admite uma ruptura
entre liberdades individuais e direitos sociais, uma vez que, em seu intimo, os direitos sociais

sdo direitos de liberdade.*®

152 Conforme Jorge Miranda, “E aqui sobressaem, em geral, directamente, as incumbéncias de promover o

aumento do bem - estar social e econdmico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das mais
desfavorecidas, de operar as necessarias correccfes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do
rendimento, de eliminar progressivamente as diferengas econdmicas e sociais entre a cidade e o campo e de
eliminar os latifindios e reordenar o minifindio.” MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV.
3 ed. Coimbra: Coimbra Editores, 2000, p. 386.

153 Assim, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 510.

> Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e
social..., cit., p. 510.

1% Neste sentido, PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004, p.
213 — 215; Jorge Miranda afirma que ndo faltam autores que apenas admitem como diretos fundamentais o0s
direitos de liberdade e que preterem os direitos sociais para 0 campo das imposi¢des voltadas ao legislador ou
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Ha uma relacdo inseparavel entre direitos de liberdade e direitos sociais. Se aqueles
pressupdem a liberdade, estes encontram-se ligados a referentes econémico, socias e culturais.
Nesta sequéncia, admite-se que o modelo estruturante da ordem juridico-constitucional é o
modelo da liberdade igual. A liberdade igual indica a igualdade real, o que presume a
possibilidade de todos terem acesso aos bens econdmicos, socias e culturais. Ou seja,
expressa, por exemplo, ndo apenas o direito a vida e integridade fisica, mas também o acesso
as acOes e aos servicos de saude. Nao apenas o direito a inviolabilidade de domicilio, mas o
direito a ter onde morar.**

O fortalecimento dos direitos de segunda dimens&o auxilia na superacdo da dicotomia
entre o individuo e o Poder Publico, o qual também passa a ser um instrumento essencial para
0 bem-estar social. Em vez de representar um limitador da autonomia individual, os direitos
sociais se transformam no garantidor de sua concretizagao, pois ndo se trata de direitos contra
o Estado e sim de direitos por meio do Estado.’" Enquanto a concepcdo tradicional tendia a
determinar uma separacdo rigorosa na base da contraposicdo direitos negativos — direitos
positivos, a analise das décadas mais recentes indica uma atenuacao das caracteristicas e uma
intercomunicacdo entre as duas categorias de direitos.'®® Percebe-se, entéo, que a relacdo
existente deve ser simbidtica, na qual o desempenho dos entes estatais é tido como favoravel
para setores importantes da sociedade.

O direito a salde, nesse movimento inicial de positivacdo dos direitos sociais,
apresenta papel relevante para a estrutura capitalista da época, pois a rapida urbanizacdo
observada no século XIX, em consequéncia da crescente industrializagdo, ndo foi
acompanhada por um desenvolvimento adequado das condicdes sanitarias e de higiene, fato
que contribuiu para a facil proliferacdo de diversas doencas. Nesse cenario, a protecdo da
salde dos trabalhadores foi considerada fundamental a manutencdo da produtividade das

para o das garantias institucionais. Como também existem aqueles que néo aceitam verdadeiras liberdades a
margem da obtencdo dos fatores de exercicio somente concedidos pela realizacdo dos direitos sociais. No
prisma do Estado social de Direito o dualismo é imposto pela experiéncia: independentemente das
interpretac6es ou subsungdes conceituais, é preciso reconhecer a ambas as categorias de direitos a natureza
de direitos fundamentais. MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit.,
p. 509.

1% Neste sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 480; MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa.
In.: PIOVESAN, Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: teoria geral dos direitos humanos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1138, o qual afirma que é necessario dar a todos capacidade concreta de
exercicio dos direitos formalmente concedidos, efetivar a igualdade real dos cidadaos, fazer uma liberdade
igual para todos.

7 Assim, QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editores, 2002, p.
148 — 149.

158 Neste sentido, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 509.
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fabricas, além de impedir que as moléstias se espalhassem também entre os patres. Assim,
existia uma pressdo vinda da prépria elite econdmica para que o Estado se encarregasse de
garantir a satde publica.**®

No século XX, principalmente no segundo poés-guerra, houve um aumento da
responsabilidade dos Poderes Publicos na questdo sanitaria. Varios paises europeus,
destruidos pela guerra, propiciaram a reestruturacdo das vias de protecdo sanitaria, com o
intuito de garantir a recuperacdo do potencial produtivo de suas economias. Desse modo,
foram criados sistemas de previdéncia social, nos quais foram posteriormente integradas a
assisténcia social e a saide — modelo de seguridade social equivalente ao encontrado na
Constituicao brasileira vigente.'®

De fato, ndo resta duvida de qudo forte é a influéncia politica nos direitos sociais. 1sso
é totalmente compreensivel, uma vez que os referidos direitos se encontram bastante ligados
aos diversos entendimentos sobre as funcdes do Estado, a sua postura frente a autonomia
privada ou a sua atuacdo na busca dos objetivos sociais. No entanto, continua incontestavel a
natureza juridica desses direitos, o que demanda uma andlise voltada para cada um desses
ambitos.

No presente trabalho, o prisma a ser estudado sera o dos direitos fundamentais sociais
como problema juridico, sobretudo do direito a salde. E esta perspectiva ganha relevancia no
momento em que os direitos sociais sdo introduzidos no Direito brasileiro como bens

juridicos de carater constitucional, como sera visto no proximo tdpico.

4.1.1.2 Os direitos sociais como problema juridico

Com o reconhecimento dos direitos sociais no Direito positivo, surgem diversas
questdes, como, por exemplo: a)quais as consequéncias de sua positivacdo como normas
constitucionais? b)que deveres juridicos nascem para o Estado? c)quais as atribuicdes de cada
um dos Poderes no tocante a esses direitos? d)que direitos cabem aos cidad&os? E nessa
direcdo que se desenvolvem os impasses relacionados ao enfoque juridico dos direitos sociais.

E importante ressaltar que a escolha por uma reflexdo juridica em torno dos direitos

em analise ndo representa o esvaziamento de sua natureza politica. Valer-se dos institutos

159 Demonstra esta circunstancia, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 31.

1% Neste sentido, DALLARI, Sueli Gandolfi; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. ReflexGes sobre a saude publica na
era do livre comércio. In: SCHWARTZ, Germano (org.). A satde sob os cuidados do direito. Passo Fundo: UPF,
2003, p. 34 — 35; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 31.



63

tipicos do Direito possibilita elevar a outro patamar o discurso sobre os direitos sociais. 1ss0
ocorre porque, pela utilizacdo de fundamentos juridicos, € possivel agir frente a pluralidade
de posturas politicas sobre o assunto, ou seja, esses fundamentos podem encontrar
aceitabilidade numa conjuntura de razoavel pluralismo. Entdo, ndo é suficiente apenas
defender que os diretos sociais sdo desejaveis e convenientes, mas também é preciso utilizar
parametros que proporcionem a resolucdo dos problemas juridicos que ocorram a partir dos
direitos sociais.*®*

O dilema entre os elementos juridicos e politicos dos direitos sociais é principalmente
evidente nos cenarios em que a necessidade de sua efetivacdo é mais candente, como ocorre
no Brasil ou na Africa do Sul. Nestes locais, apds a consagracdo dos direitos sociais na Lei
Maior, é habitual que se priorize uma argumentacdo extremamente politica de tutela dos
aludidos direitos, que normalmente exagera na ideia de que “quanto mais melhor”, ou seja,
seria positivo qualquer método voltado a reconhecer a maior efetividade desses direitos.*®?

Semelhante argumentacdo politica é observada de maneira constante no ambito do
direito a salde, mesmo durante a avaliagdo de questdes eminentemente juridicas. Na
realidade, percebe-se uma grande demanda judicial em que os autores requerem as mais
diferentes prestacdes de salde, focadas nas necessidades individuais postas nos autos. A
protecdo politica dos direitos sociais resulta, muitas vezes, no deferimento do pedido
apresentado, mesmo ndo existindo previsdo normativa para a sua tutela. Essas decisbes
terminam por atingir, de maneira reflexa, as politicas publicas que objetivam garantir o direito
social & satide sob a dtica coletiva e distributiva.

A atuacdo jurisdicional no campo da politica sanitaria tende a inovar nos casos
concretos trazidos a sua apreciacdo, pois assegura tanto prestacfes de salde previstas nas
listas e protocolos oficiais dos sitemas de salde, como, também, prestacfes nao previstas. Por
conseguinte, essas decisdes acabam por se projetar para além do sistema juridico, incidindo na
escolha discricionaria do gestor publico com relagdo a melhor oferta de salde, baseada nas
necessidades de toda a populacdo. Além do mais, atingem os gastos com a saude publica, que

passam por um orcamento ajustado e distribuido ap6s um arduo planejamento.*®

181 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 25; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a

saude..., cit., p. 32— 33.

192 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 25 -26.

163 Assim, DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim. A garantia do direito social a sadde: politicas
publicas x decisfes judiciais. Revista Juridica Consulex. Medicina e Direito: o erro médico e suas implicagBes
ético-juridicas. Brasilia, n. 299, 30 jun./2009, p. 45.
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Portanto, o crescente volume de acbes judiciais para reivindicar 0 acesso a
medicamentos, leitos de UTI, cirurgias, tratamentos e produtos de satde em face do Estado
representa, por um lado, um avango quanto ao efetivo exercicio da cidadania. Por outro lado,
a atuacdo do Poder Judiciario tem significado um ponto de tensdo diante dos elaboradores e
executores das politicas universais de salde, que passam a atender uma quantidade cada vez
maior de decisBes judiciais garantidoras do direito a salde por meio das mais diversas
prestacdes do Estado, muitas vezes divergentes das politicas definidas pelos governos e
distantes das possibilidades orcamentérias.

Apesar de uma atitude nesse sentido ser apontada como progressista, ndo se pode
deixar de compreender que o desvio inadequado de recursos para cumprir as decisdes judicais
de forma prioritaria pode determinar consequéncias graves ao processo coletivo de protecédo a
salde, prejudicando diretamente as pessoas mais carentes e mais necessitadas do servico
publico de atendimento.

Desse modo, uma suposta estratégia politica eficiente de méaxima atuacdo em prol dos
direitos fundamentais sociais pode provocar exatamente o oposto, com a desestruturagdo das
politicas publicas de protecdo social e subsequente prejuizo dos cidaddos mais carentes de
cuidados. Porém, isso ndo quer dizer, em tese, que os direitos sociais devam assegurar apenas
uma postura juridica de proporcionar politicas publicas, com a supressdo da dimensédo
subjetiva desses direitos. Pretende-se apenas demonstrar que estratégias exclusivamente
politicas de realizacdo préatica dos direitos sociais nem sempre sdo capazes de possibilitar a
sua concretizac4o.'*

Essa problematica levou o Supremo Tribunal Federal a concluir pela existéncia de
repercusséo geral do tema constitucional suscitado em recurso extraordinario'®® referente ao
fornecimento de medicamento de alto custo, ndo incluido em lista oficial de politica universal
de distribuicdo, a paciente do Rio Grande do Norte, as expensas deste Estado. O Supremo, na
apreciacdo do recurso, examinou se a situacdo individual poderia, sob o ponto de vista do

custo, colocar em risco o atendimento global a tantos quantos precisassem de tal

164

Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 28 — 29; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 33.

1%5 Recurso Extraordinario n® 566.471-6, originario do Estado do Rio Grande do Norte, no qual o Supremo
Tribunal Federal propde a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o angulo da repercussdo geral: “o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo
incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater
Excepcional, depende da comprovacéo da imprescindibilidade — adequacao e necessidade —, da impossibilidade
de substituicdo do farmaco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposicBes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Caodigo Civil”.
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medicamento, de uso habitual, para prover a saide ou diminuir o sofrimento consequente de
determinada doenca.*®

Analisar as relacdes entre Estado e salude é um grande desafio intelectual, uma vez que
as suas ligacbes ndo se constituem de forma linear, mas sim em uma complexa relacao.
Ademais, a propria ideia de saude necessita de definicdo adequada, para além da tradicional
compreenséo da auséncia de doenca.*®’

Quanto a jusfundamentalidade dos direitos sociais, alguns autores sugerem que o fato
desses direitos possuirem estrutura e natureza diferentes dos direitos de liberdade,
impossibilita a colocacdo de ambas as categorias de direitos fundamentais sob o mesmo
regime juridico-constitucional.'®® Por outro lado, h4 quem defenda n&o existirem divergéncias
que justifiquem a necessidade de regimes juridicos diferentes para os direitos sociais e 0s
direitos de liberdade. Entre os dois extremos, encontram-se estudiosos que pretendem
construir um regime intermediario, afirmando que a diferenca relativa entre os dois tipos de
direitos requer tratamentos especificos.*®

Na generalidade ou, até mesmo, na totalidade das Constitui¢des, ndo existe um regime
sistematico explicito dos direitos econdmicos, sociais e culturais proporcional ao regime dos
direitos, liberdades e garantias, tanto no plano substantivo quanto nos outros planos. Isso é
causado pela maior atencdo dedicada aos direitos de liberdade e algumas pré-compreensoes,
como também devido a heterogeneidade e a novidade de alguns direitos sociais, a bem menor
experiéncia jurisprudencial referente a tais direitos e a elaboracdo dogmatica pouco

desenvolvida.*"

1% Demonstram esta circunstancia, DELDUQUE, Maria Célia; MARQUES, Silvia Badim. A garantia do direito
social a saude..., cit., p. 45.

7 A Organizacdo Mundial de Satde (OMS), defende expressamente que “salde é o estado de completo bem -
estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades.”

1% Sobre 0 assunto, ver por todos, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 205 e ss.

1% Neste sentido, MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementacdo dos direitos sociais. In: GARCIA,
Emerson (coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 291 — 293; Jorge
Miranda defende que “a Constituicdo portuguesa adota uma via intermédia de distingdo sem
compartimentacao, de interdependéncia de preceitos e de complementaridade de valores. Uma via intermédia
que se traduz em tanto os direitos, liberdades e garantias como os direitos econémicos, sociais e culturais
serem direitos fundamentais”. (MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa...,
cit., p. 1138); CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo..., cit., p. 471 e
SS.

70 Ver MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementacéo..., cit., p. 291.
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No entanto, é importante e necessario criar regras comuns aos direitos econémicos,
sociais e culturais, de modo a revelar a sua singularidade diante dos direitos, liberdades e
garantias no entendimento das concepcdes basicas e da ideia de Direito da Constituicfo.™

Os direitos sociais, podem, em parte, se favorecer de regras homdlogas das regras
criadas para os direitos de liberdade, por meio da modelacdo de principios gerais do
ordenamento juridico. Desse modo, nenhuma norma relacionada aos direitos sociais pode
infringir o seu contedo essencial, nem remover ou inventer o seu sentido Util ou, ainda, por
em duvida qualquer principio constitucional que neles possa refletir.*"2

E importante elucidar, também, que se ao tempo da entrada em vigor das normas
constitucionais ja forem percebidos os pressupostos da efetivacdo dos direitos em tela, essas
normas podem ser compreendidas como de aplicacdo imediata, ainda que o reconhecimento
de tais pressupostos e, ocasionalmente, a aplicagdo das normas exijam uma intervencdo do
legislador.*"”

A discussdo sobre a jusfundamentalidade dos direitos sociais ndo é o maior obstaculo
a ser vencido na analise do tema, até porque a Constituicdo de diversos paises — como a do
Brasil — consagra expressamente os aludidos direitos como fundamentais. O principal
problema a ser enfrentado diz respeito as competéncias envolvidas na concretizacdo desses
direitos. Isto é, partindo do reconhecimento constitucional dos direitos sociais como direitos
fundamentais, a quem cabe estabelecer normativamente, em Gltima instancia, o contetdo, o
sentido e o alcance que eles terdo'"*?

Tal dilema é especialmente sensivel na esfera da satde. A grande polémica sobre quais
prestacdes seriam exigiveis juridicamente tem provocado o que se nomeia de judicializagéo
da matéria. Assim, a existéncia de constantes demandas em torno das mais variadas protecdes,
muitas delas ndo reconhecidas pela legislacdo, nem atendidas pela Administracdo Publica,
tem direcionado frequentemente o problema para o Poder Judiciario. Todavia, buscar solucées
simplistas para a indeterminagdo do contetdo dos direitos sociais leva a solucGes

171

Neste sentido, MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementagdo..., cit., p. 291; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador:contributo para a compreensao das normas
constitucionais programatica, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 363 e ss; PRATA, Ana. A tutela
constitucional da autonomia privada, Coimbra: Almedina, 1982, p. 128 e ss.

172 Neste sentido, MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementaco..., cit., p. 292.

173 Assim, MIRANDA, Jorge. A discricionariedade e a implementac&o..., cit., p. 292, o qual cita como exemplos o
artigo 74°, n° 2, alinea a), da Constituicdo portuguesa, que defende o ensino basico universal, obrigatorio e
gratuito, faltando, todavia, a definicdo do que venha a ser “ensino basico” a cargo da lei; e o artigo 69°, n°® 3, do
mesmo dispositivo legal, que proibe o trabalho de menores em idade escolar.

1% Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 32 - 33.
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insatisfatorias. E fundamental perceber que tratar do problema geral dos direitos sociais néo é
0 mesmo que aborda-lo sob a Gtica de um caso concreto que os envolva.'”

Por forca da inexisténcia de amparo financeiro suficiente para satisfazer todas as
necessidades da populacdo, percebe-se que a elaboracdo das politicas sociais e econémicas
voltadas para a implementacdo dos direitos sociais exige escolhas alocativas. Estas escolhas,
por sua vez, guiam-se por critérios de justica distributiva caracterizando-se como tipicas
opcoes politicas, as quais supdem “escolhas tragicas” baseadas em critérios de macro-justica.
Ou seja, optar pela utilizacdo de recursos para o desenvolvimento de uma politica em
detrimento de outra, leva em consideracdo elementos como a quantidade de cidadaos
alcancados pela politica escolhida, a efetividade e a eficacia do servico a ser oferecido, a
otimizacdo dos resultados e outros fatores.*"®

Nessa linha de raciocinio, defende-se que o Poder Judiciario, o qual seria competente
para efetivar a justica no caso concreto que envolve determinado direito social, geralmente
ndo tem condi¢des de verificar as consequéncias gerais da aplicacdo de recursos publicos em
favor da parte com invariavel prejuizo para o todo.*"”’

Em contrapartida, defensores da participacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos
direitos sociais, notadamente do direito a saude, alegam que esses direitos sdo imprescindiveis
para o alcance da dignidade da pessoa humana. Entdo, pelo menos o minimo existencial de
cada um dos direitos deve, sempre que necessério, passar por apreciagdo judicial.'"®

Paira sobre a dogmatica e ideia juridica dos direitos econdémicos, sociais e culturais o
peso metodoldgico da indeterminacdo, vaguidez e impressionismo que a teoria da ciéncia vem
denominando de “fuzzismo” ou “metodologia fuzzi”, em sentidos caricaturais. Em todo o seu
rigor, a censura de fuzzysmo atribuida aos juristas quer dizer basicamente que eles ndo sabem
do que estdo a falar quando versam sobre as multiplos problemas que acometem os direitos
econdmicos, sociais e culturais.*”

No entanto, parece coerente concluir que situacdes concretas deverdo ser solucionadas

observando-se todas as perspectivas que o tema dos direitos fundamentais sociais, em especial

7> Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 34; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental &
saude..., cit., p. 34— 35.

7% Demonstra esta circunstancia, MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & satide na Constituicdo de 1988. In.:
MODESTO, Paulo (coord.); CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da (coord.). Terceiro setor e parcerias na area
de saude. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 12 -13.

" \Jer MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & satide na Constituicio de 1988..., cit., p. 13.

178 Assim, MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & satide na Constituicdo de 1988..., cit., p. 13.

9 Neste sentido, CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaledes normativos” na
problemaética actual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos
sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 100; MENDES, Gilmar Ferreira. O direito a
salde na Constituicdo de 1988..., cit., p. 13.
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o direitos a salde, envolve. Juizos de ponderacdo sdo essenciais nesse cenario repleto de
profundas relagcdes conflituosas envolvendo principios e diretrizes politicas, ou, em outras
palavras, envolvendo direitos individuais e bens coletivos. Sdo as condi¢des especificas de
cada caso que serdo determinantes para a resolucao da controvérsia. De qualquer maneira, ha
que se partir do texto constitucional e de como ele legitima o direito fundamental em
questdo.*®

Olhar para o problema do direito a saide como um todo é diferente de resolver uma
situacdo juridica concreta, como o requerimento judicial para a realizacdo de um tratamento
especifico, ou para a concessao de um medicamento. E o que se pde diante do gestor publico
ou sob o comando do Judiciario ndo sdo as dificuldades genéricas da saide, mas sim a falta de
tratamento adequado para determinada doenca, 0 atraso no atendimento das especialidades
medicas, a auséncia de certos medicamentos na rede publica, a falta de leitos hospitalares, etc.
Dessa forma, independentemente de ser comum mencionar a protecdo do direito a salde
numa perspectiva geral, toda prestacdo decorrente desse direito pode exigir respostas
diversificadas para que se tornem normativamente apropriadas. Por meio disso, pretende-se
impedir a aplicacdo de solugdes gerais no tocante aos direitos sociais, ja que elas se revelam
insuficientes para resolver as dificuldades a que se propdem.

A ocorréncia de um grande nimero de demandas judiciais referentes ao direito a satide
resultou na convocacdo de Audiéncia Publica sobre o assunto, pela Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Na ocasido, representantes de varios setores envolvidos com o tema prestaram
depoimentos, ficando evidente a necessidade de redimensionar a questdo da judicializacdo dos
direitos sociais no Brasil. Isso porque, na maior parte dos casos, a atuagdo judicial ndo
acontece diante de uma omissdo legislativa absoluta no ambito das politicas publicas ligadas a
protecdo do direito & salde, mas sim em virtude de uma necessaria decisdo judicial para a
efetivacdo de politicas ja existentes. Logo, ndo existe interferéncia do Poder Judicial em
campo de livre apreciacdo ou de vasta discricionariedade de outros poderes quanto a
formulacdo de politicas ptblicas.'®

Primeiramente, deve-se analisar a existéncia, ou ndo, de politica estatal que inclua a
prestacdo de salde reclamada pelo autor no processo. Ao determinar o cumprimento de uma
prestacdo de satde abrangida pelas politicas socias e econdmicas existentes no Sistema Unico
de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta formulando politica publica, mas somente ordenando a

180 Assim, MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & satide na Constituicdo de 1988..., cit., p. 14 - 15.
181 Neste sentido, MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & satide na Constituicdo de 1988..., cit., p. 18.
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sua realizacdo. Nessas situacGes, parece Gbvia a existéncia de um direito subjetivo publico a
certa politica de satde.*®

Caso a prestacdo de saude discutida ndo faca parte das politicas do SUS, é
fundamental identificar se a ndo prestacdo provém de uma omissdo legislativa ou
administrativa, ou de uma decisdo administrativa de ndo oferecer. E, nesses casos, a
ponderacdo dos principios em conflito oferecerd a resposta necessaria ao caso concreto.
Contudo, € importante que os critérios de justica comutativa que direcionam a decisao judicial
estejam em harmonia com o0s critérios da justica distributiva e social que definem a
construcdo de politicas publicas. Ou seja, ao deferir uma prestacdo de saude, o julgador
precisa certificar-se de que o sistema de salde apresenta condigdes de assumir ndo apenas as
despesas da parte, como também as despesas dos outros cidaddos que se encontrem em
situacdo equivalente.*®

Uma justificativa racional quanto a fundamentacdo dos direitos sociais tem ligagédo
com o problema da efetividade destes direitos, sobretudo da efetividade da propria dignidade
da pessoa humana. Um melhor modo de proteger os mencionados direitos ndo é apenas
dispor de circunstancias sociais, econdmicas, culturais e politicas favoraveis a eles, ou contar
com técnicas juridicas que os garantam. E preciso também estar munido de bons argumentos
para fundamenta-los e defendé-los'®* de forma sensata, para ndo inseri-los somente em folhas
de papel, mas sim na consciéncia dos cidadaos.

No seguimento do presente trabalho, realizar-se-4 um estudo mais aprofundado das
questBes juridicas em torno do direito a salde, tendo em vista 0 seu reconhecimento
constitucional como direito fundamental social. 1sso requer elucidar, a principio, quais séo as

fungdes que o direito em tela pode desempenhar na realidade concreta.

4.1.2 Multifuncionalidade do direito fundamental a saude

Normalmente a definicdo das caracteristicas dos direitos sociais € feita em

contraposicdo aos direitos de liberdade, enfatizando-se as semelhangas ou diferencas
existentes entre os dois grupos de direitos. Em regra, essa diferenciacdo toma por base os

182 MENDES, Gilmar Ferreira. O direito a satide na Constituicdo de 1988..., cit., p. 18.

183 Demonstra esta circunstancia, MENDES, Gilmar Ferreira. O direito & saGide na Constituicdo de 1988..., cit., p.
18.
184 Neste sentido, FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid: Editorial Debate,

1984, p. 77 e ss.
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Pactos Internacionais de protecdo dos direitos humanos pronunciados pela Organizacdo das
NacgOes Unidas (ONU), quais sejam: a) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
em que aquele registraria os direitos de liberdade, enquanto este consignaria os direitos
sociais.'® Porém, é preciso ter cuidado ao se criar algum paralelo entre direitos fundamentais,
reconhecidos no ambito constitucional interno, e direitos humanos, consagrados no ambito

internacional.

Observa-se que esse nivelamento entre as categorias de direitos fundamentais
negligencia uma diferenca primordial, uma vez que os tratados internacionais, por sua prépria
natureza, determinam obriga¢des ao Estado e ndo reconhecem direitos subjetivos pablicos do
individuo.*®’

Esse esclarecimento ndo desmerece a importancia do estudo dos direitos sociais no
contexto de sua tutela internacional.’®® A intencdo deste trabalho é realcar as consequéncias
provenientes da positivagdo dos direitos sociais no ambito juridico-constitucional, adotando
uma concepcdo dogmaticamente divergente.

Todo direito fundamental dispbe de variadas possibilidades de eficacia juridica,
atuando como feixes de posicGes jusfundamentais. Essa € a principal caracteristica da
multifuncionalidade de que desfrutam, de modo que ndo existem direitos que atuam
exclusivamente como direitos de defesa ou como direitos a prestacdo.’®® Na verdade, tal
divisdo no maximo pode ser usada, em sentido didatico, como método para uma classificacdo
dos direitos fundamentais baseada em sua funcdo mais evidente, predominante, que também
ndo € inerente ao direito, a depender do momento histérico e da situacdo concreta que se

expoe.*®

'8 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 36; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
fundamental a saude..., cit., p. 35.

188 Chamando a atencgdo para esta circunstancia, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 37.

187 Afirmando que uma analise baseada em um entendimento essencialmente internacional pode levar ao
enfraguecimento do sentido da constitucionalizacdo dos direitos sociais, transpassando-os da esfera de
protecdo juridica interna para o “leito universalistico” dos direitos humanos, CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Metodologia “fuzzy”..., cit., p. 104.

188 Sobre o tema, ver PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional internacional. 7. ed. rev.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

189 Demonstra esta circunstancia, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 186 e ss.

190 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 36 — 37. O pesquisador Ingo
Wolfgang Sarlet adota a classificagdo dos direitos fundamentais segundo a sua funcdo predominante. Assim,
com base nesta perspectiva, o autor realiza algumas criticas como, por exemplo, em relacdo a técnica
legislativa utilizada na Constituicho de 1988, a qual listou direitos que exerceriam uma funcéo
predominantemente de defesa — a limitacdo da jornada de trabalho (art. 7°, Xlll e XIV), a liberdade de
associacgdo sindical (art. 8°) e o direito a greve (art. 9°) — no capitulo destinado aos direitos sociais. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais..., cit., p. 174.
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Portanto, essa divisdo ndo permite concluir que os direitos de primeira geracéo
funcionem exclusivamente como direitos de defesa, a0 passo que os direitos de segunda
geracdo agem somente como direitos a prestacdo. Exatamente porque, mesmo que se consiga
reconhecer uma eficacia predominante, os direitos de liberdade podem apresentar um aspecto
prestacional, tal como os direitos sociais podem apresentar um aspecto defensivo.

Ainda que ambas as categorias realizem funcdes de defesa e funcdes prestacionais,
duas caracteristicas marcam os direitos sociais: a)o objeto de tutela desses direitos propde o
acesso de cada cidaddo a bens de cunho econdmico, social e cultural que sejam
imprescindiveis a vida digna; b)o detalhe desses bens é que sdo escassos, de forma que as
pessoas somente tem acesso a eles se forem despendidos recursos, por elas mesmas ou pelos
entes estatais, na realizacdo de prestacdes faticas. Na maior parte das vezes, os direitos sociais
sdo aqueles que impdem ao Estado o dever de oferecer bens econémicos, sociais ou culturais
as pessoas, que exigem recursos ndo negligenciaveis.*™*

Isso ndo significa que os direitos de liberdade ndo necessitem de custos para a sua
realizagcdo. Nem que qualquer ideia concreta de direitos sociais seja financeiramente custosa.
Todas as dimensbes de direitos fundamentais geram custos publicos, principalmente ao
comprovar a escassez dos recursos e a necessidade de se realizar escolhas alocativas.
Podendo-se dizer, com isso, que levar a sério os direitos fundamenais é levar a sério a
escassez.

O que se pretende esclarecer é que as normas consagradoras dos direitos sociais ndo
determinam apenas deveres negativos ao Estado, ou seja, ndo é suficiente que o Poder Publico
respeite a iniciativa individual dos cidadaos para acessar os bens tutelados por esses direitos.
E preciso, também, o desenvolvimento de prestagdes faticas que possibilitem o alcance dos
bens por pessoas desprovidas de condigdes proprias de fazé-lo, havendo, assim, ndo apenas
uma proibicdo de excesso, como também uma proibicdo de protecdo insuficiente.

Os deveres estatais originados da consagracao dos direitos sociais podem ser divididos
em trés categorias: a)dever de respeitar; b)dever de proteger; e c)dever de promover. Esta
classificacdo é correspondente aquela que divide os direitos fundamentais quanto as funcées

91 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 41 — 42. Gilmar Ferreira Mendes demonstra que

€ a dimensao prestacional dos direitos sociais a principal alegacdo contraria a sua judicializacdo. A necessidade
de recursos econdmicos para a concretizacdo dos direitos sociais faz com que alguns doutrinadores defendam
gue as norma criadoras desses direitos exibem a feicdo de normas programaticas e que, portanto, dependem
da elaboracdo de politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nessa Idgica, também se argumenta que a
atuacdo do Judiciario, diante da omissdo do Estado em relacdo a construcdo satisfatdria dessas politicas,
violaria o principio da separagdo dos poderes, bem como o principio da reserva do financeiramente possivel.
MENDES, Gilmar Ferreira. O direito a satde na Constituicdo de 1988..., cit., p. 12.
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que podem exercer — fungdo de defesa e fungo de prestacio.** No entanto, é preciso destacar
que ndo se excluem as andlises em relacdo aos deveres estatais e em relacdo as funcdes
desempenhadas pelos direitos. Cada uma somente ressalta aspectos que também constituem a
reflexdo dogmatica dos direitos sociais, levando em conta que os direitos exercem variadas
fungdes, conforme a situacdo concreta avaliada. Entender adequadamente essa questdo é
importante para a elaboracdo de uma dogmatica uniforme dos direitos fundamentais, que
envolva tanto os direitos de liberdade, quanto os direitos sociais, sem deixar de observar as
particularidades de cada um deles.*®

Os aludidos deveres estatais aparecem, no ambito juridico dos cidaddos, como
pretensdes opostas ao Estado, que objetivam garantir o acesso aos bens protegidos pelos
direitos sociais. Como a maioria das pessoas ndo consegue, por meios proprios, alcancar
aqueles bens, ha um destaque de uma das dimensdes de eficacia dos direitos sociais: a que se
refere ao dever do Estado de fornecer prestacdes faticas aos individuos. Por esse motivo,
existe a tendéncia de associar os direitos em questdo a imposicdo de obrigacGes de fazer,
como se consubstanciassem exclusivamente direitos positivos.'**

Importa ressaltar, entretanto, que essa caracteristica ndo esgota todas as dimensdes
normativas dos direitos sociais, de modo que se torna essencial uma adequada compreenséo
das demais esferas de eficacia em que eles se desdobram. Entdo, além de determinarem
deveres positivos de prestacdes faticas materiais — dever de promoc¢do — os direitos sociais
também estabelecem deveres de respeito e de protecdo, por parte de Estado. No entanto, todos
esses deveres nao aparecem concomitantemente em qualquer circunstancia. Cada contexto,
em um certo momento histérico de desenvolvimento econdmico e cultural da sociedade,
resultara numa determinada eficacia do direito social.*®

O direito fundamental a salde consegue demonstrar bem essa situacdo. Um cidadéo
que desfrute de plano de saude, sem que isso lhe onere de maneira consideravel, e que nunca
tenha feito uso do sistema de saude publico poderia até desejar que o Estado fornecesse todas
as acdes e servicos de saude necessarios. Todavia, como ja dispde de uma assisténcia privada
de qualidade contra possiveis doencas comprometedoras de sua integridade, é provavel lhe
convir especialmente a dimensao negativa do referido direito social, de modo que o Estado se

192 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., Cit., p. 42.

1% Demonstra esta circunstancia, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 40.

19 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 43.

19 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 44; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 40— 41.
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abstenha de intervir indevidamente nas suas preferéncias particulares como, por exemplo, em
relacdo aos profissionais que pretende consultar.

Em contrapartida, acontecendo uma repentina epidemia de meningite, cenario em que
a quantidade de vacinas disponiveis ndo se mostre suficiente para atender a populacdo como
um todo, esse mesmo individuo pode passar a exigir a adocdo das devidas providéncias
estatais para a disponibilizacdo universal da vacina.

Situacdo distinta ocorre com quem possui uma baixa renda familiar e que, certamente,
apresentara a dimensdo prestacional do direito a satde mais evidente em sua esfera juridica,
uma vez que ndo possui capacidade de aceder por seus préprios meios aos mais basicos
cuidados médicos. Essa perspectiva apresentada é origem de frequentes equivocos, tanto em
relacdo aos direitos sociais como em relagdo aos direitos de liberdade, no sentido destes
ultimos possuirem somente um enfoque negativo que resultaria na sua aplicacdo imediata,
pois exigiriam apenas a abstencdo do Estado quanto a intervencdes arbitrarias.

Portanto, para se obter uma compreensdo adequada do regime juridico dos direitos
sociais, em especial do direito a saide, é primordial perceber o perfil multifuncional e
complexo que apresentam. Por esse angulo, o paralelo feito entre os direitos sociais e 0S
direitos de liberdade, como se fossem possuidores de regimes juridicos totalmente diferentes,
muitas vezes acontece devido a incompreensdo da complexidade ligada aos direitos
fundamentais de modo geral.'*®

No decorrer da histdria, a visdao sobre as funcGes dos direitos fundamentais foi
dialeticamente modificada. No entanto, o comportamento desses direitos enquanto direitos de
defesa ainda cumpre um importante papel. Isso porque mesmo na esfera do Estado
Democratico de Direito, as pessoas ndo estdo livres de intervencOes estatais arbitrarias, de
modo que, ao atuar como direitos de defesa, os direitos fundamentais garantem um campo de
protecdo do cidaddo contra ataques externos, tanto do proprio Poder Publico quanto de
terceiros.”’ Isso néo significa que o Estado ndo possa intervir na esfera juridica do cidad&o.

Porém essa intervencdo ndo pode ser abusiva. Ou seja, a interferéncia estatal, nos casos

1% Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 44; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 41— 42.

197 Ingo Sartet afirma que os direitos de defesa também podem ser oponiveis quanto aos demais particulares,
tutelando o espago de autonomia do individuo contra toda ingeréncia inadequada. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais..., cit., p. 169. Da mesma forma, Virginio Afonso da Silva enfatiza que néo é
apenas o Estado o possivel ameacador dos direitos fundamentais dos cidaddos, mas também outros cidadaos,
nas relacBes horizontais entre si. E que o reconhecimento deste fato foi uma das grandes mudancas de
paradigma que, no campo do Direito Constitucional, levaram ao reconhecimento de uma constitucionalizagéo
do direito e, principalmente, de uma quebra nos limites de producdo de efeitos dos direitos fundamentais
apenas a ligacdo Estado-cidaddo. SILVA, Virginio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares. 1. ed., 3. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 52.
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autorizados pela Constituicdo e pela lei, deverd acontecer de acordo com as condicfes
materiais e procedimentais previstas no ordenamento juridico.'*®

Impende destacar que a funcéo de defesa do direito fundamental difere de sua funcao
de protecdo, pois, enquanto a primeira tem o objetivo de impedir a atuacéo indevida do Poder
Publico na esfera juridica dos cidaddos, a segunda determina que o Estado evite, por meio de
uma acéo positiva, que outros particulares realizem intervencdes ilicitas.**°

Nesse contexto, o direito fundamental a salide garante aos cidadaos feixes de posicoes
jusfundamentais, que se expressam na forma de direitos de defesa e de direitos a prestacao,
apesar de sua funcdo prestacional muitas vezes prevalecer, principalmente em paises com
baixo nivel de desenvolvimento econémico e social. No papel de direito de defesa, o direito a
salde impde que o Estado e terceiros se privem de interferir na esfera de liberdade pessoal
referente & sade do individuo.”®

Dessa forma, ndo se permite que o Estado force um individuo portador de uma doenca
grave a realizar um tratamento baseado em medicamentos tradicionais. Esse cidaddo tem
autonomia para decidir que orientacdo médica seguird para cuidar de sua doenca. Do mesmo
modo, uma pessoa seguidora da religido Testemunha de Jeova pode se negar a fazer uma
transfusdo de sangue, contanto que exista manifestacdo expressa de sua vontade. Além disso,
o direito & saude garante, como direito de defesa, que nenhum medico defina indevidamente,
por exemplo, qual tratamento clinico sera realizado em um paciente que apresente total
dominio de suas faculdades mentais.?**

Atuando como direito a prestacdo, o direito a saude impBe condutas positivas ao
Estado, de cunho fatico e normativo. A funcdo de direito a prestacdo em sentido amplo
determina que sejam tomadas medidas protetivas — direitos de protecdo — e que sejam criadas
técnicas e organizacdes habeis a protecdo do cidaddo — direitos a participacdo na organizacao
e no procedimento. As primeiras sdo observadas no dever que 0s entes estatais possuem de

198 pIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 42.

19 Neste sentido, CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicgo..., cit., p.
405.

200 p|VETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satde..., cit., p. 43.

201 Este perfil defensivo do direito & satide é, incluvise, trazido por varios dispositivos do Cdigo de Etica Médica
(Resolugdo 1931/2009 do Conselho Federal de Medicina), como no artigo 31, que afirma ser vedado ao médico
“Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de
préticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”, entre outros. E 6bvio que
existem situacGes mais complexas, nas quais 0 ambito de autonomia do individuo é limitada exatamente em
funcdo de outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento juridico. Como ocorre, por exemplo, nos
casos em que sujeitos com transtornos mentais sdo involuntaria ou compulsoriamente internados como
medida extrema necessaria para garantir a integridade do préprio paciente e das pessoas do seu convivio. Este
assunto é disciplinado pela Lei 10.216/2001.
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construir métodos protetores da esfera individual e coletiva dos cidaddaos, como acontece na
atuacdo da vigilancia sanitaria, focada na repressdo de possiveis condutas danosas a saude
publica. Neste mesmo sentido, o Estado deve editar normas (condutas normativas) de
utilizacdo da propriedade urbana que, por exemplo, imponham aos proprietarios de terrenos
baldios a obrigacdo de conserva-los limpos e livres da proliferacdo de transmissores de
doencas.?%?

Além disso, o Poder Publico precisa desenvolver procedimentos e organizacdes que
proporcionem a tutela e a promo¢do do direito a salde, sendo fundamental que esses
procedimentos e organizacdes se encontrem abertos a possivel particiacdo dos cidadaos, os

quais poderdo colaborar com o processo de composicdo da vontade estatal.?®

Assim, ndo
basta legitimar formalmente o direito a satide como direito fundamental. E preciso, também,
garantir a promocgdo de estruturas e de organizacOes aptas a atender as necessidades dos
cidaddos, bem como assegurar a existéncia de mecanismos que facilitem a participacdo da
comunidade no funcionamento e na melhoria do sistema publico de salde.

Por fim, o direito a salde também configura direitos a prestacdo em sentido estrito,
que sdo identificados nas mais variadas atuacGes positivas do Estado, de natureza fatica,
tendentes a assegurar ao individuo o acesso as acBes e servicos de saude.?*
Consequentemente, surgem diversos deveres estatais, como de fornecimento de
medicamentos aqueles que ndo podem consegui-los por seus proprios meios, de disponibilizar
as vacinas incluidas no plano nacional de vacinacdo, de construcdo de hospitais publicos, de
garantir condi¢des dignas de atendimento nos centros de salde, entre outros.

E muito vasta a lista de acBes impostas ao Estado e, sobretudo, a Administracio
Publica. Nem todas estdo previstas explicitamente em normas, quer mediante lei formal, quer
por regulamento administrativo. Este fato, incluvise, enseja um dos principais dilemas sobre a
efetividade do direio a saude, no sentido de dificultar a delimitacdo das prestacdes que
estariam incluidas na concretizagdo desse direito fundamental, permitindo a seguinte
indagacdo: somente estariam passiveis de fiscalizacdo as aclGes e servicos fixados
expressamente pelo legislador ou por ato normativo da Administracdo Publica? Da mesma
forma, a fiscalizacdo do Poder Judiciario quanto a esse direito se limitaria apenas a essas

matérias?

202
203

Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 44.

Quanto a este assunto, a Constituicdo brasileira vigente determina, em seu artigo 198, que as agbes e
servicos de satde constituirdo um Sistema Unico de Saide que apresenta como uma das suas diretrizes a
participacdo popular (artigo 198, IlI).

2% p|VETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satde..., cit., p. 45.



76

No decorrer do presente trabalho estes contetdos serdo abordados de modo mais
minucioso. No tdépico seguinte serd feita uma aproximacdo inicial a essas questdes ao se
dissertar sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, afirmada pelo artigo 5°, §
1°, da Constituicdo Federal de 1988.

4.1.3 Regime juridico-constitucional do direito fundamental & saude

4.1.3.1 Generalidades

Questdo inicial que precede o estudo sobre o regime juridico-constitucional do direito
fundamental a salde refere-se ao reconhecimento das ligacGes existentes entre a tutela da
salde — individual e coletiva — e o0 conjunto de outros direitos igualmente protegidos pelo
sistema constitucional brasileiro. Assim, adquire particular importancia a compreenséo de que
a garantia do direito a salde também acontece pela salvaguarda de outros bens e interesses
fundamentais, com os quais possui fortes conexdes por meio de zonas de confluéncia e até
mesmo de sobreposicdo, realidade que enfatiza a tese da interdependéncia e mutua
conformagdo de todos os direitos humanos e fundamentais.?®

A titulo ilustrativo, dentre esses direitos constitucionais podem ser citados a vida, a
dignidade da pessoa humana, a moradia, a propriedade, o ambiente, o trabalho, a privacidade,
a seguridade social, além da protecdo do consumidor, da familia, da crianga e do adolescente,
dos idosos, dentre outros.

Essa conjutura também é evidenciada pela nocdo de intersetorialidade a que faz
mencdo a Declaracdo de Alma-Ata, de 1978, significando, tdo somente, que a concretizacdo
do direito & salde ndo é atribuida de forma exclusiva ao setor salde, mas similarmente a
outros setores, no momento em que esse direito € entendido como garantia de qualidade

minima de vida e que depende do éxito de politicas publicas mais amplas, dirigidas a

205 Neste sentido, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o
direito fundamental a protecdo e promocdo da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In.:
PIOVESAN, Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. SAo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 779; SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana
Filchtiner. O direito fundamental a protecdo e promocao a sadde na ordem juridico-constitucional: uma visdo
geral sobre o sistema (publico e privado) de sdude no Brasil. Revista Gestédo e Controle do Tribunal de Contas
de Rondbnia. Porto Velho, v. 01, n. 01, jan./jun. 2013, p. 77; Em direcdo semelhante, LOUREIRO, J. C. Direito a
(proteccdo da) satde. In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano: no centenério do seu
nascimento. Lisboa. vol. 1, 2006, p. 660 e ss.
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superacdo das desigualdades sociais e ao desenvolvimento integral da personalidade, até
mesmo pelo compromisso com as futuras geragdes.?*

Tais reflexfes deixam claro que qualquer estudo relacionado a efetivacdo do direito
fundamental a saude, principalmente no que diz respeito ao planejamento de politicas publicas
e ao desenvolvimento de medidas para alcancar niveis adequados de protecdo e promocéo,
ndo pode desconsiderar uma perspectiva intersetorial, que leve em conta a transversalidade e a
interdisciplinaridade que caracterizam esse direito fundamental.

Portanto, mesmo que ndo tivesse expressamente previsto na Constituicdo, sem davida
o direito & saude poderia ser admitido como direito fundamental implicito, assim como ocorre
em outros ordenamentos juridicos, como no da Alemanha, por exemplo.

O que parece certo, finalmente, é que um sistema constitucional que salvaguarda os
direitos a vida, a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e corporal e ao meio
ambiente equilibrado e saudavel obviamente deve proteger a salde, sob pena de consideravel
esvaziamento daqueles direitos.

Assentada, pois, a compreensdo sobre as ligacBes existentes entre a protecdo da saude
e 0 conjunto de outros direitos igualmente tutelados pela ordem constitucional brasileira, o
tabalho passa a delinear o regime juridico definido para o direito fundamental em analise e
seus principais desdobramentos. E interessante observar, como ponto de partida, que a
jusfundamentalidade do direito, elemento que possibilita sua inser¢cdo no respectivo regime
juridico, pode ser examinada sob dois prismas, um formal e outro material, como sera

demonstrado a seguir.

206 Assim, ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p. 29 — 30; SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas considerag@es..., cit., p. 779;
SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental a protecdo..., cit., p. 77.
Associando as condicGes de salde das pessoas a qualidade de vida e ao ambiente - natural e construido - no
sentido de que os beneficios do local em que estejam os individuos, inclusive os equipamentos
disponibilizados, sdo essenciais & garantia de qualidade de vida e bem-estar, MAGALHAES, Rosana.
Desigualdades sociais e equidade em salde. In: Salde e Direitos Humanos. Ano 1, n. 1. Ministério da Salde.
Fundacao Oswaldo Cruz, Ntcleo de Estudos em Direitos Humanos e Salde. Brasilia: Ministério da Saude, 2004,
p. 65-66. Disponivel em http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/publicacoes/saude-edireitos-
humanos/pdf/sdh_2004.pdf, acesso em 28-11-2016. Na area especifica da assisténcia farmacéutica, voltada ao
fornecimento de medicamentos, uma das sugestfes apresentadas como resultado da Conferéncia Nacional de
Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica indica exatamente a necessidade de um dialogo intersetorial com
todos os atores comprometidos com a questdo, tendo o propdsito de discutir os principios da universalidade e
equidade no acesso aos medicamentos, o0s critérios de acesso € a sustentabilidade do proprio SUS. Consultar:
BRASIL. Ministério da Saude, Conselho Nacional de Sadde. Conferéncia Nacional de Medicamentos e
Assisténcia Farmacéutica: relatério final: efetivando o acesso, a qualidade e a humanizagdo na assisténcia
farmacéutica, com controle social. Brasilia: Ministério da Sadde, 2005, p. 48. In:
http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/confer_nacional_de%20medicamentos.pdf, acesso em 28-
11-2016.
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4.1.3.2 A dupla fundamentalidade formal e material do direito a saude

Na ordem juridico-constitucional brasileira, o direito a saude comunga de dupla
fundamentalidade formal e material, da qual se resguardam os direitos e garantias
fundamentais em geral, particularmente em razdo do regime juridico privilegiado que lhes
conferiu a Constituicéo de 1988.%%

A fundamentalidade formal provém do direito constitucional positivo e, pelo menos na
Constituicdo brasileira, implica trés consequéncias principais: a) por integrarem 0 texto
constitucional de forma expressa, os direitos fundamentais ocupam o lugar mais alto do
ordenamento juridico, tratando-se, assim, de normas de superior hierarquia axioldgica; b) por
serem normas fundamentais consagradas na Lei Maior escrita, sua alteracdo esta submetida a
limites formais, uma vez que o procedimento de emenda a Constituicdo é agravado em
relagdo ao procedimento legislativo ordinario, assim como se submetem a limites materiais da
reforma constitucional — clausulas pétreas — apesar dessa condi¢cdo ainda causar discussdes
doutrinarias;?®® c) por fim, em razdo do que determina o artigo 5° § 1° da Constituicéo
Federal, as normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais sdo imediatamente
aplicaveis, vinculando as entidades estatais e os agentes privados.?®

A fundamentalidade material, por sua vez, esta vinculada a relevancia do bem juridico
protegido pelo sistema constitucional, ao ponto de consubstanciar as decisfes mais
importantes sobre a estrutura do préprio Estado. Portanto, para se afirmar a fundamentalidade
em sentido material do direito, é obrigatéria a verificacdo do seu contetido, pois somente se

confirma tratar-se de um direito materialmente fundamental quando se demonstra que o bem

297 Neste sentido, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satde: parametros para a sua eficacia

e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em
torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a satde na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico,
v. 12. Porto Alegre, 2001, p. 91 — 107.

2% Embora o artigo 60, § 4°, IV mencione que os direitos e garantias individuais ndo podem ser abolidos por
meios de emenda constitucional, a doutrina assegura que, com base em uma interpretacdo sistematica do
texto constitucional, deve-se entender que os direitos sociais representam igualmente limites materiais a
reforma da Constituicdo. Em suma, as justificativas para tal entendimento sdo as seguintes: a) a Constituicdo
Federal ndo definiu regimes juridicos diferentes para os direitos de liberdade e os direitos sociais; b) uma
interpretacdo restritiva, no sentido de que apenas os direitos consagrados no artigo 5° consubstanciariam
limites materiais, levaria ao entendimento de que outros direitos e garantias individuais (como o direito a
nacionalidade e os direitos politicos, presentes nos artigos 12 e 14, respectivamente) néo estariam incluidos no
rol de protecdo; c) os defensores da interpretacdo restritiva partem da equivocada ideia de que existe uma
grande diferenca estrutural entre os direitos de defesa e os direitos sociais, quando, na realidade, ambos
realizam diversas funcdes (de defesa e prestacional), ndo existindo, assim, motivo para se eleger apenas uma
categoria a limite material a reforma. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., cit., p.
423.

29 Sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, ver STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
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ou posicdo juridica por ele tutelada retrata uma decisdo essencial quanto a estrutura do
Estado.?*

Com relacdo ao direito a saude, a relevancia do bem juridico protegido se evidencia
pela importancia da salde como pressuposto a manutencéo da vida, bem como para assegurar
as circunstancias necessarias a fruicdo dos demais direitos, sejam eles fundamentais ou néo,
até mesmo no sentido de possibilitar o livre desenvolvimento do individuo e de sua
personalidade.

Vale dizer que a Constituicdo Federal vigente partilha um conceito materialmente
aberto de direitos fundamentais, por forca do artigo 5°, § 222! Isso quer dizer que, a despeito
de ndo estarem presentes no rol expresso trazido pelo texto constitucional, outros direitos e
garantias “decorrentes do regime e dos principios” adotados pela Lei Maior poderdo ser
considerados igualmente fundamentais, especialmente os relacionados com a dignidade da
pessoa humada.

Ainda sobre as funces realizadas pelos direitos fundamentais, é importante ressaltar a
dupla perspectiva em que podem ser observados: perspectiva juridico-objetiva e juridico-
subjetiva. Isso significa que além de assegurarem direitos subjetivos que autorizam o titular a
reivindicar em juizo determinada acdo — omissiva ou comissiva —, também configuram
elementos objetivos, com consequéncias dogmaticas proprias. A dimensdo objetiva indica que
os direitos fundamentais, ao materializarem na Constituicdo as preferéncias valorativas do
constituinte, apresentam uma eficacia que reflete sobre todo o ordenamento juridico,
estabelecendo veiculos de atuacdo para todas as instancias do Estado. Dessa forma, percebe-
se que aqueles direitos ndo sdo apenas garantias em torno de posi¢des juridicas individuais,
apresentando-se, igualmente, como um conjunto de preceitos institucionalizados que impdem
aos poderes constituidos o dever de respeito e compromisso com os direitos fundamentais.

Do mesmo modo, deve-se compreender que a dimensdo objetiva é autbnoma em
relacdo a dimensdo subjetiva. Todo direito fundamental por guardar um bem ou uma posicao
juridica de grande relevancia, propaga contelidos normativos que ndo se restringem ao ambito

individual do cidado.?*?

Assim, independentemente das posicGes jusfundamentais extraiveis
da dimensdo subjetiva, cabe ao Poder Publico atuar sempre no sentido de alcancar a maior

eficacia possivel dos direitos fundamentais, a exercer o poder de policia, a realizar acdes e

210 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 47.

2 Segundo o artigo 5°,8 2° da Constituicdo Federal de 1998, “os direitos e garantias expressos nesta
constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

212 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 48.
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servigos publicos e a legislar no intuito de dar concretude aos comandos normativos
constitucionais.**

Da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais emergem determinadas
consequéncias. Em relacdo ao direito a salde, importa reconhecer que na maioria das cidades
brasileiras 0 saneamento basico, um dos prolongamentos do direito a salde, ndo abrange a
totalidade da planta urbana, devendo a Administracdo Publica levar o sistema de esgotos
sanitarios e de agua tratada aos locais ndo atendidos. Nesta situacdo, da dimensao objetiva do
direito a salde surge a possibilidade do aforamento de medidas judiciais coletivas no sentido
de impor ao Poder Publico a ado¢do de uma politica publica adequada que garanta, dentro de
um prazo determinado, o atendimento a todo o universo de cidaddos do Municipio.?*

Entretanto, o principal dilema referente ao regime juridico-constitucional dos direitos
fundamentais, seja em relacdo a perspectiva objetiva, seja em relacdo a perspectiva subjetiva,
diz respeito ao texto trazido pelo artigo 5° § 1° da Constituicdo brasileira.?*> No préximo
topico, o referido dispositivo sera analisado para uma melhor compreensao das consequéncias

dogméticas em razéo da aplicabilidade imediata daqueles direitos.*®

23 Demonstra esta circunstancia, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., cit.,
p. 244-245. O mesmo autor enfatiza que a dimensao objetiva também vincula o Poder Judiciario, exigindo uma
hermenéutica respeitosa dos direitos fundamentais e das normas constitucionais, com a utilizacdo daquilo que
se convencionou nomear de filtragem constitucional, isto &, a releitura de todos os dispositivos infra-
constitucionais a luz dos valores constitucionais, sobretudo dos direitos, principios e objetivos fundamentais.
Esta filtragem, de fato, da solidez a uma espécie de interpretacao de acordo com a Constituicdo, significando
gue toda e qualquer acao do Poder Publico (atos administrativos, legislativos e jurisdicionais) precisa acontecer
em harmonia com os direitos fundamentais, ligando-se, inclusive, ao que a doutrina tem chamado de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais — observada no campo da incidéncia das normas constitucionais
jusfundamentais na esfera da autonomia privada. CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais..., cit., p. 245.

214 Neste sentido, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficcia dos direitos fundamentais sociais..., cit., p. 245 — 246.

215 De acordo com o artigo 5°, § 1° da Constituicdo de 1988, “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.

218 Antes de se voltar ao estudo do artigo 5°, § 1° da CF/1988, é importante esclarecer um ponto conceitual
guanto ao termo aplicabilidade. José Afonso da Silva afirma que é necessario diferenciar as no¢des de eficacia
juridica e eficacia social. A primeira encontra-se relacionada a possibilidade de producdo de efeitos juridicos,
ou seja, conectada a aptdéo para disciplinar os comportamentos e situagdes previstos pela norma. Portanto, a
eficacia juridica tem ligacdo com a aplicabilidade — sdo termos imbricados, uma vez que para a norma ser
aplicavel (isto é, para que possa incidir no caso concreto) ela precisa ter a capacidade de produzir efeitos
(eficacia). Por sua vez, a eficacia social equivale ao concreto respeito da norma no plano fatico. SILVA, José
Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 60 e segs.
Defendendo que o termo eficacia social representa a nogdo de efetividade, no momento em que 0s
dispositivos normativos sdo aplicados a realidade social que objetivam regular. BARROSO, Luis Roberto. O
Direito Constitucional e a efetividade de suas hormas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 7. ed.,
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85. Em sentido divergente, Virginio Afonso da Silva defende que a
aplicabilidade abrange uma dimensao fatica, ndo existente na esfera da eficacia juridica. SILVA, Virgilio Afonso
da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais. 2. ed., 2. tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 278.
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4.1.3.3 Significado e alcance do artigo 5°, § 1° da Constituico Federal

Como ponto preliminar a ser superado, exige-se a analise da abrangéncia material do 8§
1° do artigo 5° do texto constitucional, ou seja, se ele € aplicavel a todos os direitos
fundamentais, inclusive aos ndo enumerados no dispositivo, ou se é restrito aos direitos
individuais e coletivos do artigo 5°.

Em que pese a localizacdo topogréafica da norma, que poderia indicar uma
interpretacdo restritiva, o fato é que, mesmo que se adote uma exegese estritamente literal,
ndo ha como limitar o campo de aplicacdo da norma a qualquer das categorias de direitos
fundamentais trazidas pela Constituicdo, uma vez que o preceito referido é claro ao mencionar
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”.?’

N&o sendo esse argumento suficiente, percebe-se que uma interpretacdo teleoldgica e
sistematica inevitavelmente conduzira as mesmas conclusdes. Vale dizer que o Constituinte
brasileiro, diferentemente do observado na Constitui¢cdo Portuguesa, ndo determinou diferenca
expressa entre os direitos de liberdade e os direitos socias de cunho prestacional. E importante
lembrar que mesmo no capitulo dos direitos sociais estdo presentes direitos de natureza
defensiva, ndo sendo admissivel que pelo menos estes, assim como acontece com os direitos
politicos, venham a sofrer exclusdo do ambito de aplicacéo do dispositivo mencionado.?*®

Superada esta questdo, cumpre refletir sobre o problema do significado do artigo 5°, §
1° para as vérias categorias de direitos fundamentais, ressaltando-se que as diversas
concepcdes existentes oscilam entre 0s que, seguindo postura extremamente timida, defendem
que a norma estudada ndo pode agir contra a natureza das coisas®*®, de tal maneira que grande
parte dos direitos fundamentais atinge sua eficacia somente nos termos e na medida da lei, e
0s que, situados em outra extremidade, adotam a opinido segundo a qual até mesmo as normas
de carater claramente programatico podem ocasionar o gozo de direito subjetivo individual,
em decorréncia de sua aplicabilidade imediata, independentemente de concretizagdo

legislativa.’°

217

Assim, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. In.: PIOVESAN,
Flavia (Org.); GARCIA, Maria (Org.). Direitos humanos: direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 659.

218 Neste sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 659.

219 Conforme FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Revista da Procuradoria-Geral da Republica. Sdo Paulo, n. 29, 1988, p. 35 e ss.

#20 Neste sentido, GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituico de 1988: interpretacdo e critica.
172, ed., revista e atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 317 — 318.
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Importa destacar que mesmo os defensores mais ardorosos de um entendimento
restritivo da norma presente no artigo 5° 8 1° consideram que o legistador constituinte
desejou, com sua expressa previsdo no texto, evitar um esvaziamento dos direitos
fundamentais, impedindo que tais direitos mantenham-se letra morta na Constituicdo.??* Além
disso, conforme a melhor doutrina, inexiste norma constitucional desprovida de eficacia e
aplicabilidade, sendo coerente mencionar a existéncia de uma graduacdo da carga eficacial
das normas da Lei Maior, 0 que, por outro lado, ndo nega a existéncia de distin¢Ges entre
essas normas no que concerne a forma de sua positivagao no texto constitucional, assim como
uma variedade de efeitos juridicos resultantes desse fendmeno, motivo pelo qual foram
definidas diversas teorias apresentando uma classificacdo das normas constitucionais segundo
o critério de sua eficacia e aplicabilidade.?*

Portanto, é necessario reconhecer que mesmo no campo das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais existem algumas normas que a doutrina majoritaria
convencionou chamar de normas de eficacia limitada, as quais reclamam, muitas vezes, a
intervencdo concretizadora do Estado, sobretudo do legislador.??®

Contudo, o fato de demandar intervencao legislativa ndo quer dizer que a norma é
desprovida de aplicabilidade, mas sim que alguns de seus contetidos normativos exigem certa
forma de regulamentacdo para se tornarem exigiveis. Em todo o caso, ainda que precisem de
atuacdo regulamentadora, as normas de direitos fundamentais continuam vinculantes e, por
isso, impdem ao Estado a adogdo de medidas ampliadoras da extengédo de aplicabilidade dos
direitos fundamentais para que estes se tornem reais e efetivos. Assim, as normas definidoras
de direitos fundamentais ndo sdo de caratér simplesmente programatico. Existem, inclusive,
mecanismos processuais para assegurar que o cidaddo, diante de omissdes dos Poderes do

Estado, possa ter o seu direito concretizado.??

221

Assim, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A aplica¢do imediata..., cit., p. 38.

222 Demonstra esta circunstancia, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 660. A licdo
classica de José Afonso da Silva divide as normas constitucionais em trés categorias de acordo com sua eficacia:
a) normas de eficacia plena — aquelas normas que estéo aptas para produzir efeitos a partir da sua entrada em
vigor; b) normas de eficacia contida — aquelas capazes de produzir seus efeitos de imediato, mas que podem
sofre restricdes por parte do legislador infraconstitucional; ¢) normas de eficicia limitada — possuem
aplicabilidade indireta e reduzida, uma vez que nao possuem a normatividade necessaria para a producédo de
seus efeitos principais, demandando, inevitavelmente, de uma media¢do do legislador infraconstitucional.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais..., cit., p. 101 e ss.

223 Neste sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 660 — 661;

224 pssim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & sadde..., cit., p. 50 — 51. Em relaggo a utilizagdo do
mandado de injungdo como mecanismo para garantir o exercicio de direitos fundamentais diante de omiss6es
do Estado, ver, por todos, PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissGes legislativas: acdo direita de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injun¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003.



83

A partir do que foi exposto, e com base na premissa de que ndo ha como levar a sério
os direitos fundamentais se ndo tomar a sério a norma trazida pelo artigo 5°, § 1°, verifica-se a
necessidade de ndo subestimar, nem superestimar, o importante alcance desse dispositivo.
Considerar que o referido preceito se aplica meramente aos direitos fundamentais e ndo a
todas as normas constitucionais, consiste em conclusdo que apresenta particular importancia.
De fato, em nenhuma hip6tese o significado do aludido artigo podera ser restringido ao que se
atribui ao principio da constitucionalidade, sob pena de equiparacdo entre as normas de
direitos fundamentais e as demais normas presentes na Constituicao, o que, também, resultaria
em um esvaziamento significativo da fundamentalidade no seu aspecto formal.®

Diante desse panorama e levando em consideracdo as distingdes entre os direitos de
defesa e os direitos a prestacdo, percebe-se que a melhor exegese do artigo 5° § 1° da
Constituicdo de 1988, é a que parte da ideia de que se trata de norma de natureza
principioldgica, que, consequentemente, pode ser considerada como uma espécie de mandado
de otimizacdo (maximizacdo), ou seja, que impde ao Poder Publico o dever de reconhecer,
com base no caso concreto, a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Por
conseguinte, observa-se que o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera ser resolvido,
a exemplo do observado com as regras juridicas, segundo a légica do tudo ou nada, motivo
pelo qual o seu alcance dependera da analise do caso concreto.®

Portanto, ao determinar a otimizacdo da eficacia de todos os direitos fundamentais, a
norma presente no artigo 5°, § 1° da Carta Magna, ndo poderia permitir realizacdo plena dos
direitos sociais prestacionais, sob pena de privacdo de outros direitos fundamentais
conflitantes, nem a total negagédo de direitos subjetivos a prestacao, sob pena de privacédo de
outros bens identicamente fundamentais.?*’

Considerando o direito a saide como exemplo, verificar-se-a, de imediato, que ndo se
ordena ao Estado apenas o dever de respeitar a vida humana, mas também o dever de protegé-
la imensamente, uma vez que ela representa a razdo de ser da propria sociedade e do Estado,
além de consistir no pressuposto para a fruicao de todo direito fundamental. Negar ao cidaddo
0 acesso gratuito as acdes e servicos de salde, ou o fornecimento de medicamentos basilares,
seguramente n3o condiz com a solugdo mais adequada.?®®
Seja em relacdo a direitos de liberdade, seja em relacdo a direitos sociais, € necessario

reconhecer que existem normas com diferentes densidades e niveis de definitividade. Nesta

% Estaa licAo de SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 661.

226 Neste sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 662 - 663.

227 Assim, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 669.

228 Demonstra esta circunstancia, SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais..., cit., p. 669.
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perspectiva, se a norma apresenta um comando evidente, em que 0s parametros de execucao
sejam claros, o nivel de vinculagdo juridica da norma sera pleno. Na Constituicdo brasileira,

229

por exemplo, podem ser identificados tanto direitos de liberdade?®®, quanto direitos sociais®®

que foram adotados como regras, tendo plena aplicabilidade, sem dependerem de
regulamentacéo infraconstitucional.?*:

Do mesmo modo, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais em relacédo a
funcdo de defesa — deveres de respeito — ndo gera maiores discussdes, pois esses direitos,
considerados eminentemente negativos, ao ordenarem posturas apenas abstencionistas, é
suficiente a ndo intervencdo do Estado para que sejam concretizados. Contudo, 0 mesmo nao
é observado quanto as obrigacdes que exigem acdes positivas do Poder Publico — deveres de
protecédo e de promocéo. 1sso ocorre porque, nessas situacdes, existe uma grande variedade de
condutas que, a principio, poderiam ser realizadas pelos 6rgaos estatais no intuito de proteger
e promover os direitos. Ou seja, nas circunstancias em que o contedo do direito ndo esta
nitidamente enunciado no texto constitucional, em legislacdo infraconstitucional ou em
regulamento  administrativo, havera alguma indeterminacdo do dever estatal
correspondente.?*?

O artigo 196 da CF/1988, por exemplo, afirma que a satde é direito de todos e dever
do Estado, assegurado por meio de politicas sociais e econdmicas que pretendem reduzir o
risco de doenga e de outros agravos, assim como proporcionar 0 acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde. Nessa norma
constitucional, facilmente se percebe que o Constituinte determina ao Estado deveres de
protecdo - politicas que pretendem reduzir o risco de doenca — e deveres de promocao —
politicas que pretendem proporcionar o acesso universal e igualitario as acdes e servigcos de
saude.

E incontroverso que o Poder Puablico deve proteger e promover o direito fundamental a
salde. No entanto, quais providéncias precisam ser tomadas para que esse direito seja
tutelado? H& uma gama de alternativas quanto as formas de protecdo, assim como inimeras

posicdes individuais referentes ao limite de atuacdo protetiva. De qualquer modo, é evidente

290 proibicdo da pena de prisdo perpétua, por exemplo, de acordo como artigo 5°, XLVII, b, da CF/88.

230 como o direito assentido a todos os cidadaos de ter acesso & educagéo basica, de forma gratuita, conforme
o0 artigo 208, |, da CF/88.

231 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 52.

232 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 276; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 52 - 53.
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que o proprio legislador ja realizou certas escolhas e que a propria Administracdo Publica
regulamenta alguns temas, no sentido de tornar o contetdo do dever mais denso.

Como exemplo do que foi exposto, pode-se mencionar a Lei n° 8080/1990, que
estabelece as formas de organizacdo e funcionamento das acdes e servicos de satide em todo o
territorio brasileiro. O seu artigo 5°, inclusive, afirma que o Sistema Unico de Salde tem
como objetivos: a) o reconhecimento e divulgacdo dos fatores que condicionam e determinam
a saude; b) a elaboracdo de politicas nos campos econdmico e social que visem diminuir 0s
riscos de doenga e garantir o acesso universal e igualitario as acGes e servigos de salde; c) a
assisténcia aos cidaddos por meio de acGes de promocao, protecdo e recuperacdo da salde,
com a prética integrada das acdes assistenciais e dos cuidados preventivos.

De igual forma, para que o direito a salde seja efetivamente realizado, o Estado
desempenha diversas prestacbes materiais, como as previstas pela Politica de Assisténcia
Farmacéutica, entre as quais pode-se destacar a frequente atualizacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename), em que o Poder Publico mantém um constante
planejamento, baseado na verificacdo das principais necessidades da populagdo e quais 0s
medicamentos mais adequados a serem fornecidos de modo gratuito.

Esses dois Ultimos exemplos sdo puramente ilustrativos quanto a atuacdo do Estado na
densificacdo da ordem constitucional que o impde os deveres de protecéo e de promocao da
salde. Contudo, tais providéncias, juntamente com todas as outras realizadas para a mesma
aspiracdo, nem sempre sao suficientes para atender as necessidades de satde dos cidaddos. O
cenario tracado até o momento reproduz um aspecto importante para a compreensdo da
dogmatica dos direitos sociais, ao demonstrar que em situacdes nas quais se exige a atuacao
positiva do Estado para a concretizacdo de um direito, é sempre possivel agir diferente, mais e
melhor, pois hd sempre algo a ser feito, mesmo quando o Poder Publico ja faz alguma
coisa.”®® Em referéncia aos direitos de caréter negativo, por sua vez, as ingeréncias arbitrarias
dos Orgaos estatais podem ser solucionadas por um método de afastamento da restricdo
indevida, ou seja, desconstituindo-se tal conduta limitadora que ndo poderia ser efetuada por
ndo estar prevista no ordenamento juridico.?**

De outro modo, em funcdo da diversidade de posicbes juridicas que podem ser
atribuidas aos deveres de protecdo e de promocdo da saude, as omissdes do Estado ndo podem
ser examinadas no mesmo sentido de suas restricdes indevidas. Assim, ndo é toda omissao

que deve receber o mesmo tratamento dogmatico direcionado as restricdes arbitrarias ou

233 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., Cit., p. 294.
234 PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & sadde..., cit., p. 54.
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inconstitucionais. 1sso ndo quer dizer, no entanto, que as omissdes estatais ndo devam ser
objeto de controle, inclusive judicial. O que é necessario perceber é que, apesar de possivel, a
verificacdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade, na conjuntura de desrespeito aos
deveres de protecdo e de promocdo, é mais complexa e, consequentemente, ndo pode ser
efetuada nos mesmos moldes com que é feita em relacéo aos deveres de respeito.”*®

No seguimento do trabalho, o contetdo do direito & salde sera brevemente analisado

para um melhor entendimento das normas constitucionais que o asseguram.

4.2 Conteudo do direito fundamental a satde

Um dos pontos mais problematicos quanto a interpretacdo das normas constitucionais
que promovem o direito a salde é relativo a determinacdo do contetdo desse direito, ja que a
Constituicdo de 1988 ndo pormenoriza 0 que estaria incluso na garantia de protecéo e
promocdo da saude. No entanto, esse fato ndo pode ser legitimamente utilizado como
justificativa para afastar uma possivel intervencdo judicial, ainda que demonstre a importancia
de uma efetiva concretizagdo por parte do legislador e por parte da Administracdao Publica, no
que for apropriado. De qualquer modo, o texto constitucional de 1988 adota o conceito mais
amplo do direito fundamental a satde, conforme a definicdo preconizada pela OMS que, além
de um aspecto extremamente curativo, também inclui as dimensées preventiva e promocional
na protecéo jusfundamental.’*®

A luz do artigo 196 da CF/88, o termo “recuperacdo” diz respeito & compreensdo de
salde curativa, isto é, a garantia de acesso aos meios que possibilitem a cura da doenca, ou,
no minimo, uma sensivel melhora da qualidade de vida do cidad&o. Ja os termos “reducéo do
risco de doenga” e “protecdo” referem-se ao entendimento de salde preventiva, voltada a
realizacdo de acles e servicos que objetivam evitar o surgimento da doenga ou do dano a
satde — individual ou coletiva — ocasionando a determinacéo de deveres proprios de protecéo.
Por fim, a expressdo “promocdo” liga-se a busca da qualidade de vida, por intermédio de
acBes que tenham o propésito de otimizar as condicdes de vida e de satde da populacido.®’

Do mesmo modo, é importante ressaltar que o direito fundamental a satde abrange um

conjunto de variadas posicOes juridico-subjetivas em relacdo ao seu objeto, podendo ser

2% Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 54.

236 Assim, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes..., cit., p. 786.

%7 Demonstram esta circunstancia, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas
consideragdes..., cit., p. 786 — 787.
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reenviado as concepcdes de direito de defesa e de direito a prestacbes. Como direito de
defesa, o direito a salde objetiva a protecdo da satde individual e da salde coletiva contra a
atuacdo arbitraria do Estado ou de particulares. Como direito a prestacdes, e particularmente
na condigdo de direito a prestacdes em sentido amplo, o direito a salde exige deveres tanto de
protecdo da salude como deveres de carater organizatdrio e procedimental — organizacdo da
distribuicdo dos recursos finenceiros, dos servicos e acdes de assisténcia a saude, etc. Como
direito a prestagbes em sentido estrito, por seu turno, o direito analisado constitui as mais
diversas pretensdes ao fornecimento de prestacbes materiais — tratamentos, exames,
medicamentos, consultas, entre outros. Nessa conjuntura, evidencia-se a crescente inclinacéo
da doutrina e da jurisprudéncia brasileira em afirmar a exigibiliadade judicial de posicdes
subjetivas associadas a protecdo do minimo existencial, que transcende a simples
sobrevivéncia fisica, para acolher a garantia de condigdes materiais minimas para uma vida
digna e saudéavel.*®

Ao declarar que “a saude é direito de todos”, a Lei Maior ndo definiu rigorosamente
todas as posicGes juridicas que podem ser extraidas do direito. Assim, concluiria-se,
inicialmente, que compete ao legislador infraconstitucional a determinagdo concreta dos
conteldos a que o Estado fica juridicamente vinculado e que possibilitam uma imediata
integracdo ao campo juridico-subjetivo do individuo.?*

Este entendimento, porém, deve ser reputado com ressalva. Ndo se nega que a
atividade do legislador ordinario é primordial para ampliar a densidade normativa do direito a
salde, contribuindo para o detalhamento dos contetdos que integram a norma, no que diz
respeito as varias fungdes que pode desempenhar. Além disso, o legislador também atua no
sentido de conformar o direito, a indicar, inclusive, os limites de sua aplicacdo. Todavia, é
preciso lembrar qua a falta de rigorosa determinabilidade ndo significa que o direito se
encontra totalmente a disposicdo do legislador. Ademais, um direito a livre disposicdo do
legislador ordinario, um direito que ndo seja formalmente constitucional, ou, no minimo, um
direito ndo diretamente aplicavel logo apos a sua insercdo no texto constitucional, ndo seria,

pois, um direito fundamental.?*°

238 Assim, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes..., cit., p. 787 — 788.
239 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 57 — 58.

240 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 142 — 143; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
fundamental a saude..., cit., p. 58.
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Portanto, a importante atuacdo da legislacdo ordinaria na conformacdo do direito a
salide n3o esvazia o contetido jusfundamental nem a aplicabilidade imediata de tal direito.2*
A propria situagdo da ampla indeterminabilidade constitucional dos direitos sociais ndo
provém de uma atividade leniente do lesgislador constitucional. Ao contrério, é exatamente a
natureza dessa categoria de direitos que exige a necessidade de uma redagdo normativa mais
aberta, a julgar pela existécia de diversos fatores que precisam ser analisados para a
delimitaco do seu contetido definitivo.?*?

O direito fundamental & salde esta vinculado a inumeros fatores que frequentemente
ndo sdo identificaveis de modo prévio, como o surgimento de epidemias que necessitam de
resposta imediata por parte do Estado, novas descobertas tecnolégicas que originam
tratamentos mais eficazes, modificacfes na estrutura da sociedade, como o envelhecimento
dos cidaddos, por exemplo, que demandam um replanejamento das politicas publicas. Assim,
a baixa densidade normativa do contetudo do direito a salde presente na Constituicdo nao
deve ser entendida como baixo nivel de vinculacdo juridica. Ao contrario, o perfil
principiolégico da norma é requisito para que a sua concretizacdo e protecdo atinjam
resultados adequados, conforme as particularidades e caracteristicas de cada regido e com
base nas atividades de saude disponiveis em determinado momento historico.

Deve-se ressaltar que nem sempre os direitos de liberdade possuem conteddos
constitucionais previamente estabelecidos de forma rigorosa. I1sso demonstra que a atividade
legislativa ordinaria é igualmente indispensavel para que ocorra a conformacdo concreta
desses direitos. A desigualdade entre os niveis de realizacdo nao reflete da diferenca estrutural
entre o direitos sociais e os direitos de liberdade. Essencialmente, a distingdo encontra-se no
fato de que os tradicionais direitos de liberdade ja dispbem de uma antiga tradicdo de
sedimentacdo e confomacdo pelo legislador ordinério, o que ndo ocorre com o0s direitos
sociais que apenas hd pouco tempo foram adotados expressamente como normas
constitucionais jusfundamentais.?*?

Como mencionado anteriormente, somente com a Constituicdo Federal brasileira de
1988 os direitos sociais foram reconhecidos como direitos fundamentais. No entanto, este
entendimento ndo permite concluir que o dilema da efetividade dos direitos sociais é mera

questdo de tempo, em que no decorrer da histéria tais direitos serdo naturalmente

1 Também compartilha desta opinido, dentre outros, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais..., cit., p. 348.

2 Nete sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 143; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
fundamental a saude..., cit., p. 58.

243 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., Cit., p. 145.
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concretizados pelo Estado. Uma afirmativa nesse sentido vai contra o carater fortemente
historico dos direitos fundamentais em geral, dos quais 0s niveis de concretizacdo vdo sendo
obtidos por meio de avancos e declinios, no &mbito da luta politica.?**

O que se pretende enfatizar € que os dois grupos de direitos — direitos de liberdade e
direitos sociais — necessitam da atividade legislativa e administrativa para a conformacao de
seus conteudos constitucionais. Em regra, ambos sdo inscritos em normas de carater
principiologico, de modo que indicam uma exigibilidade prima facie. Os comandos
definitivos apenas podem ser percebidos no caso concreto, quer pela existéncia de uma
norma infraconstitucional que ja detalhou o contetdo do direito, quer pela submissdo da
norma constitucional a atividade interpretativa, de maneira que se alcance uma fonte
definitiva de decidir.?*

Alguns estudiosos®*®

afirmam que ha uma diferenca qualitativa em relacdo aos
contetdos normativos ligados as diferentes funcbes dos direitos — de defesa e prestacional. A
distincdo reside no fato de que a dimensdo prestacional dos direitos fundamentais ndo seria
exigivel direta e exclusivamente da norma constitucional. Diferentemente, as funcbes de
defesa poderiam ser diretamente reclamadas, até mesmo judicialmente, sem depender da
existéncia de conformacédo legisladora. 1sso acontece porque a falta de determinacdo do
contetdo da dimensdo prestacional dos direitos fundamentais ndo se originaria apenas de
questdes semanticas.

A maioria dos direitos de liberdade encontra-se declarada em normas constitucionais
preceptivas e executaveis por si mesmas e a sua concretizacdo torna-se possivel a partir da
aplicacdo dessas normas. No entanto, alguns sdo provenientes de normas nao exequiveis e
necessitam de lei que os efetive. Ja grande parte dos direitos sociais é consagrada em normas
que tém de ser complementadas por lei e seguidas de modificacdes sociais, econémicas,
administrativas e outras. Deve-se fazer um ajuste entre o socialmente desejavel e o
economicamente possivel.?*’

Portanto, o principal ébice a uma delimitagdo mais densa do conteudo positivo do

direito é a necessidade de recursos financeiros apresentada pelas prestagdes materiais. Dessa

2 Demonstra esta circunstancia, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 59 - 60.

Sengundo Cléve, os direitos sociais prestacionais “sdo insuscetiveis de realizacdo integral pois o seu
cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre dependente do ambiente social no qual se inserem,
do grau de riqueza da sociedade e da eficiéncia e elasticidade dos mecanismos de expropriacdo (da sociedade,
pelo Estado) e de alocagéo (justica distributiva) de recursos”. CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais..., cit., p. 243.

2%5 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 60.

248 \/er, por todos, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 147.

247 \Jer MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimens&o individual e social..., cit., p. 515.
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forma, existe uma limitagdo material que ndo perme, tdo somente a partir do texto
constitucional, a demarcacdo da parcela do bem juridico que automaticamente constitui o
ambito juridico-subjetivo do individuo.?*®

Interligada como encontra-se ao aspecto econdmico e social — e este apreciavel sempre
no campo do contraditorio politico — a efetivacdo dos direitos sociais aparece inseparavel da
historia econdmica e social de cada época. E as normas constitucionais que os determinem
precisam ser normas abertas de maneira a receberem varias efetivacbes segundo as opcbes
periodicamente selecionadas pelos eleitores.?*®

Quanto aos direitos de defesa, diversamente, é possivel uma demarcacdo juridica do
contelido a ser respeitado pelo Poder Publico. Demarcar de forma juridica significa fazer uso
especificamente de métodos juridicos de interpretacdo para se estabelecer o conteldo da
norma a ser aplicado no caso concreto.?*° Isto &, teoricamente, percebe-se a existéncia de uma
esfera de autonomia do cidaddo que ndo deve ser violada pela ingeréncia arbitréaria do Estado.
No entanto, quanto as prestacfes materiais ndo se consegue presumir a existéncia anterior de
alguma estrutura direcionada para sua concretizacdao. Ou seja, 0s bens juridicos sociais em que
0s cidaddos ndo conseguem aceder de modo espontdneo, como muitas vezes pode ser
observado em relacdo a salde, por exemplo, exigem uma atuacdo positiva dos 6rgaos estatais,
que desenvolvem e oferecem as condigdes sem as quais inviabiliza qualquer fornecimento
daquelas prestacbes. E sdo exatamente essas condi¢cbes que materialmente demandam
recursos financeiros.

No entanto, ndo procede impreterivelmente que apenas os direitos, liberdades e
garantias obtenham uma densidade subjetiva autbnoma e ndo ja os direitos sociais, resultando
essa densidade de uma propensa conformacdo autdbnoma e disponibilidade por parte de seus
titulares. Tampouco, que todos os direitos sociais signifiguem direitos a prestacdo nao
vinculadas, nem que sejam pretensées juridicas e ndo auténticos direitos subjetivos.?>*

Um paralelo global tdo intenso, nestas ou noutras condicGes, parece excessivo e
possibilita o risco de desvalorizacdo dos direitos sociais. A relatividade das definicbes de
direitos subjetivos, a diversidade das posi¢Oes ativas envolvidas, tanto pelos direitos de

248 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 147; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a saude...,
cit., p. 60.

249 Neste sentido, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 515.
250 Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional : direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Ed. 4 ed. rev. e actual., 2008. tomo IV, p. 105; NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p.
148.

51 Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimens&o individual e
social..., cit., p. 515.
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liberdade quanto pelos direitos sociais, as probabilidades e pretences juridicas, a pluralidade
das circunstancias da vida ndo recomendam uma apreciagdo em bloco. Somente em cada caso
concreto, analisando direito a direito, é permitido verificar a sua justeza.*?

O texto constitucional que consagra os direitos sociais, ainda que ndo determine de
maneira conclusiva o contetdo prestacional do direito, ordena aos demais entes estatais e ao

legislador infraconstitucional o dever de delimita-lo®*

, como efeito da propria dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais. As posi¢des juridico-subjetivas somente sdo agregadas ao
campo juridico-subjetivo do cidaddo tendo em vista que sdo estabelecidas as condigdes de
exercicio do direito. Todavia, ndo ha comprometimento algum da dimensdo objetiva de
eficacia, impondo ao Estado a adocdo de medidas que garantam a concretizacdo do direito,
inclusive na sua dimensdo prestacional. Entdo, ndo se pode falar em auséncia de eficécia.
Apenas se restringem as alternativas de imediata aplicacdo de prestacdes faticas especificas,
uma vez que se encontram sujeitas a limitacdo material inerente a elas.*

A doutrina brasileira apresenta opinido diversa sobre o assunto e afirma que mesmo
que os direitos sociais apresentem baixa densidade normativa, por forca do modo que foram
adotados pelo texto constitucional, encontram-se aptos a producédo de efeitos juridicos, ainda
que em nivel minimo. Isso quer dizer que a norma geral da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais alcanca de igual modo o aspecto prestacional dos direitos sociais.
Todavia, os contornos dessa eficacia estardo na contingéncia da forma como foram
positivados na Lei Maior e do objeto que a norma protege.?>®

Nessa ldgica, seria possivel reconhecer direitos subjetivos individuais mesmo na
auséncia de atividade legislativa concretizadora da norma de direito social. O contetido dessas
posicdes juridico-subjetivas estaria ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da
pessoa humana. Considerando que os direitos sociais em geral, sobretudo o direito a saude,

252

Ver MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimenséo individual e social..., cit., p. 515.
253

Segundo CANOTILHO, a concretizacdo dos direitos sociais ndo se restringe a um simples “apelo” ao
legislador ordinario. Ha uma verdadeira imposicdo da Constituicdo, que legitima, entre outras coisas, a
transformacéo econémica e social na proporcédo em que estas forem necessarias ao cumprimento dos referidos
direitos. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao..., cit., p. 478.

24 Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 151; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 61.

255 vier, entre outros, CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., cit., p. 243 — 244,
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais..., cit., p. 281. Em todo o caso, Sarlet reconhece a
importancia da perspectiva econdmica das prestagdes faticas, tendo em vista que se trata de atividade estatal
positiva focada exclusivamente na estruturacdo de condi¢gdes que proporcionem o acesso a bens sociais, 0s
custos utilizados nessa atividade ndo podem ser ignorados. O fato de demandarem gastos para a sua
concretizacdo ndo institui elemento que impede a possibiliidade de apreciacdo de direitos prestacionais pelo
Poder Judiciario, o qual podera impor o seu cumprimento diretamente do texto constitucional. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais..., cit., p. 284.
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consubstanciam verdadeiros pressupostos para que as pessoas tenham tutelada a sua
existéncia e a sua dignidade, competird ao Poder Publico oferecer, no minimo, os bens
materiais basicos para o alcance de uma vida digna.?*® Portanto, mesmo que n&o houvesse a
delimitacéo legislativa, o direito & satide poderia ser exigido perante o Judiciario.?>’

A polémica ora travada consiste em definir, por conseguinte, se o texto constitucional
consagrador de direitos sociais é capaz de assegurar direitos originarios a prestaces.”®® Parte

da doutrina nomeada “negacionista”*

afirma que somente os direitos subjetivos originarios
poderiam ser realmente incluidos na categoria de efetivos direitos fundamentais. Como tais
posi¢cdes juridico-subjetivas seriam indeterminadas a priori, uma vez que as prestaces
materias que vinculam a atuagdo do Estado ndo séo retiradas das normas constitucionais, 0S
direitos sociais ndo seriam dotados de eficacia prestacional imediata. De acordo com esse
entendimento, a denominada corrente “negacionista” defende que apenas o0s direitos
derivados a prestactes®®, os quais resultam da atuacdo do legislador infraconstitucional,
seriam exigiveis pelo individuo.

Todavia, as normas resultantes do labor legislativo ndo seriam providas de
jusfundamentalidade, pois esta caracteristica apenas poderia ser conferida a partir da esfera
constitucional. 1sso provocaria a modificacdo do nivel de analise, visto que ndo mais se
encontrando no plano constitucional, mas simplesmente no patamar da legislacdo ordinaria, 0s
conteidos acolhidos pelos direitos sociais ficariam submetidos & atividade legislativa
infraconstitucional e a Administracdo Publica que, de acordo com os critérios de conveniéncia

e oportunidade, poderiam modificar a conformagao substantiva do direito.?*

2% Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 62.

257 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais..., cit., p. 247. Cléve acrescenta que
esta é a razdo pela qual o individuo pode requerer, por exemplo, 0 acesso a um tratamento especifico, ou o
fornecimento de determinado medicamento, principalmente se eles forem devidamente recomendados pelas
autoridades brasileiras.

2% De acordo com CANOTILHO, baseado na incontestavel dimensio subjectiva dos direitos sociais “afirma-se a
existéncia de direitos originarios a prestaces quando: (1) a partir da garantia constitucional de certos direitos;
(2) se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais, indispensaveis
ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes
constitutivas desses direitos”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constitui¢do..., cit., p. 477.

29 Seguindo uma perspectiva “negacionista”, ver, por todos, ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
fundamentais na constitui¢do de 1976..., cit., p. 192.

280 conforme CANOTILHO, os direitos derivados a prestacdo sao entendidos como “direito dos cidadaos a uma
participacdo igual nas prestacBes estaduais concretizadas por lei segundo a medida das capacidades
existentes”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo..., cit., p. 479.

1 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais..., cit., p. 154; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
fundamental & saude..., cit., p. 63.
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A doutrina que se afasta da linha “negacionista” defende a tese de que o resultado da
atividade legislativa infraconstitucional voltada para a delimitacdo do direito fundamental
passa a compor a norma desse direito, seja referente a direitos de defesa ou direitos a
prestacdo. Assim, ratifica-se a capacidade vinculante dos direitos sociais, tendo em vista que a
legislacdo ordinaria esta apta a preencher o contelido possivelmente indeterminado da norma
trazida pela Lei Maior. Os direitos a prestacdo provenientes de legislacdo infraconstitucional
relacionados com direitos fundamentais integram seu contetido jusfundamental.?®?

Tal ideia é amparada no constructo teérico que foi sendo desenvolvido ao longo do
século XX, com particular forca no pos-segunda guerra: o denominado novo
constitucionalismo, geralmente chamado de neoconstitucionalismo no Brasil. Nesse cenério, a
relacdo entre lei e Constituicdo modifica-se extremamente, pois ja ndo se confia de modo
ilimitado no legislador ordinario e o seu agir fica vinculado ao texto constitucional.®®

Inclusive, os direitos sociais podem ser invocados judicialmente tanto em relacdo a
fiscalizacdo da inconstitucionalidade — por acdo e por omiss&o®®* —, como por meio dos
direitos derivados a prestacdes, uma vez que ndo é permitido cindir a lei efetivadora dos
direitos sociais das normas constitucionais que 0s consagram. A juncdo dos valores
constitucionais e legais propicia a conformacdo dos direitos como uma Unica realidade
juridica, dentro de cada momento histdrico.?*®

Desse modo, novos conteldos passam a compor as norma constitucionais,
especialmente aquelas que reconhecem os direitos sociais, comumente expressos pelos
principios. A baixa densidade normativa resultante da condicdo principiolégica do direito
resulta, consequentemente, na necessidade de existir uma interacdo dindmica entre as normas
constitucionais e infraconstitucionais. Isso significa que ha uma “imbricacdo substancial” que
exige o entendimento do contetdo do direito fundamental ndo somente baseado nos textos
inseridos na Carta Magna, mas também nos que se encontram inscritos em normas legais.?®°

Diante da anélise realizada até o momento, fica evidente a importancia da atividade

legislativa ordinaria na conformacdo dos contetdos do direito fundamental a salde e que o

262 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 63.

263 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 64.

264 CANOTILHO defende qgue a inércia do Estado em relagdo ao desenvolvimento das condicdes de
concretizacao dos direitos sociais pode dar lugar a inconstitucionalidade por omisséo, levando em conta que as
normas constitucionais que criam tais direitos implicam a inconstitucionalidade das leis que ndo possibilitam a
efetivacdo do direito fundamental ou a realizam minimizando a efetivagio legal anteriormente alcancada.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo..., cit., p. 478.

265 Demonstra esta circunstancia, MIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais — sua dimens&o individual e
social..., cit., p. 516.

266 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 64.
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resultado dessa conformacdo integra a natureza jusfundamental do direito. Em todo caso,
consegue-se retirar do proprio texto constitucional fundamentos que delimitam, mesmo sem
rigorosa determinabilidade, a abrangéncia normativa do direito a satde. E legitimo, entéo,
afirmar que se pode extrair contetdos sindicaveis diretamente da Constituicdo Federal, que
correspondem aos direitos a prestacdes originarios, 0s quais facultam ao cidaddo reivindicar,
de modo imediato, as prestacdes constitutivas desse direito, ainda que ndo houvesse qualquer
definicéo legislativa.

Esse fato é possivel porque a Constituicdo de 1988 ndo fez uma mencéo genérica do
direito a saide como direito fundamental. O dispositivo que o consagra expressamente (artigo
6°) é detalhado no proprio plano constitucional, o qual destina os artigos 196 a 200 a
abordagem da matéria. Esses preceitos tratam das linhas gerais que guiam a geréncia
administrativa das acdes e servigos de salde, assim como determinam os critérios para o
estabelecimento do contetudo normativos de tal direito.

O estudo dos artigos 196%°” e 198, inciso 11?°® permite observar que as prestacées
positivas do Estado precisam incluir: i) condutas preventivas, que evitem a disseminacéo de
doencas e de outros agravos comprometedores da salde das pessoas; ii) condutas faticas
materiais, tanto o provimento de bens que assegurem a cura de enfermidades, como também a
adocdo de medidas ampliadoras da qualidade de vida da populagéo; iii) atendimento integral,
nao significando, contudo, que toda e qualquer prestacdo material sera abrangida pelo direito
a saude.”®

Logo, a prépria Constituicdo estabelece os contetdos do direito fundamental a satde
em linhas gerais. Isso, contudo, ndo suprime a importancia da legislacdo infraconstitucional,
uma vez que os dispositivos legais ordinarios sdo essenciais para determinar, de forma mais
rigorosa, a extensdo e os limites das prestacOes tuteladas pelo referido direito. Entdo, apesar
de a norma constitucional fornecer elementos que proporcionam a extragdo de direitos a
prestacdes originarios, deixa margem para varios questionamentos como, por exemplo: quais
medicamentos e tratamentos podem ser exigidos pelas pessoas? Pode-se exigir a realizacéo de

tratamentos ainda em fase experimental? Somente 0s servicos basicos meédicos estdo

%70 artigo 196 da CF/88 estabelece que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para a sua promocao, protecado e recuperagédo”.

%80 artigo 198, Il da CF/88 afirma que “as acfes e servicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: Il)
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”.
2%9 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 66.
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assegurados pela Constituicdo? E os tratamentos ligados a outras areas de salde, como
psicoldgicos, odontoldgicos e fonoaudidlogos estdo incluidos? Assim como estas, diversas
outras perguntas ficam sem resposta evidente na Lei Maior.

De todo modo, o texto constitucional norteia a atividade legislativa infraconstitucional
de conformacdo do direito, na qual o legislador ndo pode ficar alheio aos seus comandos. No
seguimento do trabalho, seré efetuado um estudo mais minucioso sobre o direito a satde no
Brasil e em Portugal. Com isso, pretende-se alcancar uma maior clareza de como esse direito
fundamental é aplicado e defendido nos paises analisados.
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50 DIREITO A SAUDE NO BRASIL E EM PORTUGAL
5.1 O direito a satide no Brasil

No Brasil, o fato de a atencdo médica estar intimamente ligada a previdéncia social
confere uma singularidade, com fortes raizes historicas, ao atual dilema da busca da equidade
no direito a salde para os cidadaos.

O texto trazido pela Constituicdo Federal de 1988 representa um indiscutivel
progresso em relacdo a uma concepcao mais ampla de seguridade social, quando comparada
aquela até entdo prevalente. Enquanto esta Ultima limita-se a modelos de beneficios e
prestacdes de servicos bem especificos, a atual reune um grupo integrado de a¢des que visam
garantir o direito & salde e a previdéncia e assisténcia social, a romper com o perfil
rigorosamente contratualista até entdo valido, e a ratificar esses direitos como universais.?’

Apesar do avanco consagrado pela Lei Fundamental, ainda é necessario superar
tradicionais dicotomias no dominio da salde entre o publico e o privado, o universal e 0
particular, o carente e 0 ndo-carente, 0 preventivo e 0 curativo, e o discurso e a pratica das
politicas de satde.?”

Diante disso, 0 passo seguinte da pesquisa consiste em analisar os tipos de politicas de
salde desenvolvidas no curso da histéria brasileira que acabaram por vigorar no atual texto
constitucional, bem como observar os problemas e impasses que surgem durante a construgdo

da cidadania de uma ordem democratica no Brasil.

5.1.1 As concepcdes de saude ao longo da histéria brasileira

Suscetivel a permanente avaliacdo e mudanca, a salde ndo é estado ou condigdo
solida, mas sim uma concepcdo vital. Discutir a evolugdo de seu conceito e das politicas de
salde no Brasil consiste em subsidio para um melhor entendimento dos aspectos historicos
que influenciaram o desenvolvimento de um sistema de salde no pais com diferentes

contornos a depender do perfil politico e social de cada época.

279 Neste sentido, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servigo. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p. 13
- 14,
2L COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 14.
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Nas notas que se seguem, serd desenvolvido um estudo das atividades e politicas de
salde adotadas nas diferentes conjuntudas, desde a Primeira Republica (1889 — 1930), até os
dias atuais, passando pela Era Vargas, pelo periodo de redemocratizacdo e pelo governo
militar.

A salde recebeu varias definicdes por toda a extensdo da historia brasileira nos
ambitos social, politico e juridico. Até se consolidar como direito fundamental na
Constituicdo Federal de 1988, a salde passou por diversas modificacdes, mesmo sendo uma
dimensdo relativamente nova enquanto assunto de Estado e de titularidade de todos os
cidaddos. Na analise de seus significados no Brasil, consegue-se identificar trés perspectivas
que surgiram ao longo da histdria: a salde como um favor; a salde como um servigo
resultante de um direito trabalhista ou como um servigco privado; e a saude como direito.
Estas perspectivas apresentam uma forte institucionalidade na esfera do Estado e das
instituicdes juridicas e, ademais, possibilitam pensar na cultura politica que permaneceu no

pais em relacdo & concretizagdo dos direitos sociais e coletivos.?"

5.1.1.1 A Primeira Republica ou Republica Velha (1889 — 1930)

Ao logo da Republica Velha, o pais foi dirigido pelas oligarquias dos estados mais
ricos, sobretudo S&o Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais. O principal setor da economia era
a cafeicultura, a qual dava amplo poder de decisdo aos fazendeiros paulistas no ambito da
adiministracdo federal.?”

O dinheiro conseguido com a venda do café foi parcialmente investido nas cidades,
fato que favoreceu a industrializacdo e o crescimento acelerado da popula¢do urbana. Assim,
0s grupos sociais que detinham o controle politico e econdmico desse periodo buscaram apoio
na ciéncia da higiene para examinar miniciosamente o espaco fisico e social das cidades. Na
verdade, relacionava-se com a definicdo de taticas para melhorar as condi¢cfes sanitarias das
principais areas da economia nacional — as zonas urbanas e os portos. O meio rural ficaria em

segundo plano, somente chamando a atencdo das autoridades quando os problemas sanitérios

22 Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Direito a saude: praticas sociais reivindicatorias e sua

efetivacdo. Curitiba: Jurud, 2013, p. 131; ASENSI, Felipe Dutra. Saude, sociedade e judiciario: estratégias de
reivindicagdo em Portugal e no Brasil. Lishoa: Jurud 2013, p. 129; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni
(Org.). Direito sanitério..., cit., p. 2.

273 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica no Brasil. 5. ed. S&o Paulo: Atica, 2011, p. 16.
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refletiam na producéo agricola voltada & exportagdo®’

, como observado na Amaz0nia, por
exemplo, onde foi tragado um plano para erradicar as principais enfermidades que atigiam 0s
seringueiros, uma vez que os lucros provenientes da exportacdo da borracha interessavam ao
governo federal.

Com o fim da escraviddo em 1888, estabeleceu-se 0 processo de substituicdo da mao
de obra escrava pela assalariada, vinda da Europa. No que diz respeito a condicdo de saude, as
epidemias avancavam matando a precéria populacdo, diminuindo a quantidade de pessoas
decididas a vir para o Brasil. Com isso, 0 governo viu-se obrigado a tomar algumas medidas
que permitissem o controle da situacao.

A forte intervencdo higienista no estado de Sdo Paulo a apartir do final do século XIX
contou com o apoio da oligarquia local que aplicou grandes verbas na salde publica.
Composto por equipamentos e funcionarios especializados, 0 servico sanitario conseguiu
supervisionar as ruas e as residécias, estendendo a vigilancia a praticamente todos os lugares —
hospitais, fabricas, estabulos, bares e cemitérios. A notificacdo de doengas infectocontagiosas
em pessoas que moravam ou estavam de passagem pelo estado tornou-se obrigatéria e as
autoridades paulistas determinaram que somente os médicos diplomados poderiam cuidar da
salde dos cidadaos, resultando na procura e puni¢do dos curadores que atendiam os doentes
mais pobres.?”

Pode-se afirmar que na Republica Velha a saude era entendida como uma legitima
benesse do Estado, especialmente marcada por relagbes patrimonialistas de poder que a
caracterizavam como um favor dos entes estatais diante da populacdo. N&o é dificil perceber o
aspecto de submissdo do individuo ao poder do Estado quanto a politicas de higienizacao, as
quais estiveram ausentes de qualquer mecanismo democratico.?®

Por forca de tal natureza de favor, a salde era uma ajuda que poderia ser suspensa ou
limitada em qualquer tempo, sem seguranga para a sua manutencao.

Em 1903, Oswaldo Cruz foi nomeado para gerir a Diretoria Geral de Saude Publica,
na época vinculada ao Ministério da Justica. Oswaldo Cruz procurou organizar e
implementar, gradativamente, instituicdes publicas de higiene e satde no pais, introduzindo
novos elementos & gestdo sanitaria, como o uso de exames laboratoriais para auxiliar no

diagnético etioldgico, a realizacdo de registros demogréaficos, o que possibilitou um melhor

274 \ler BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 16.

275 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde puablica..., cit., p. 16-17.

276 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & sadde..., cit., 131-132; ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 129-130; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitéario..., cit., p. 2.
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conhecimento da composicdo e das caracteristicas da populacéo, e a elaboracdo de produtos
profilaticos para serem empregados em grande escala.?’”’

O Rio de Janeiro foi a metrdpole brasileira que concentrou o maior namero de acdes
médicas. Porta de entrada do Brasil e principal saida das exportacGes, a capital da Republica
sofreu uma imensa reforma urbanistica e sanitaria, na qual prédios antigos e em precéria
situacdo de conservacdo foram derrubados, sob 0 argumento de que essas construcdes eram as
principais causadoras da proliferacdo de ratos e de mosquitos transmissores da febre amarela e
da peste bubdnica.?

Na sequéncia das acOes realizadas, os trabalhos de higienizacdo da capital foram
iniciados como estratégia de ataque as epidemias. Um modelo de campanha®”® foi
desenvolvido e, em poucos meses, criou-se um corpo de inspetores sanitarios com a missao de
entrar em todas as moradas para identificar possiveis ninhos de ratos ou ambientes favoraveis
a proliferacdo de mosquitos.

Essas providéncias, em maior ou menor propor¢do, também foram tomadas em outras
capitais dos estados e nas principais cidades do interior, contribuindo, assim, para a
diminuicdo nacional dos indices de mortalidade e morbidade por enfermidades que atingiram
milhares de pessoas por séculos.

Notadamente com o inicio da utilizacdo de métodos curativos e companhisticos que
marcaram a época, a saude foi atribuida ao Estado, mas, mesmo assim, a sua exigibilidade por
parte da populacdo ficou sujeita ao poder discricionario dos entes publicos. Ndo existia
instrumento juridico que tutelasse a aplicacdo universal desse direito, cabendo aos érgéos
estatais a discricionariedade e a possibilidade de efetuar acGes de salide em proveito de
determinados cidaddos, inclusive de maneira autoritaria.?®® Por vezes, a arrogancia ou o
desprezo das autoridades causaram respostas violentas, como a Revolta da Vacina, sucedida
no Rio de Janeiro em 1904.

277 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil de “transicdo democratica” - anos

80. Physis — Revista de Salde Coletiva, v. 1, n. 1, 1991, p. 78; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a
saude..., cit., p. 118.

278 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 24-25.

2 Segundo PIVETTA, a expresséo “campanha” tem origem na tradicdo militar e significa o trabalho organizado,
disciplinado e autoritario que era efetuado. A campanha realizada no Rio de Janeiro para o combate a febre
amarela praticava dois tipos de agdes: a localizagdo dos doentes e a extingdo dos focos de mosquito. Para
acabar com os vetores da doenca, foram organizadas “brigadas de mata-mosquitos”, com roupas e
equipamentos proprios, dotadas de competéncia para, inclusive, invadir as casas, 0 que muitas vezes era feito
contra a vontade da populacéo. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 118.

280 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & sadde..., cit., 132; ASENSI, Felipe Dutra. Sadde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 130; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario..., cit., p. 2.
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A campanha empreendida para tratar a variola foi mais radical. Como Oswaldo Cruz
sabia que apenas a vacinacdo macica poderia controlar a doenga, forcou o Congresso
Nacional a aprovar uma lei que tornou a vacina obrigatéria. Os cidaddos que recusassem a
vacinacdo eram multados e o atestado de recebimento da vacina passou a ser exigido para a
matricula nas escolas, para a posse em empregos publicos e, até mesmo, para a celebracdo de
casamento. A resposta da populacdo diante de tal medida foi amplamente negativa, ndo s6
porque jamais havia acontecido processo semelhante, mas também por ndo se conhecer a
composicdo e a qualidade do material utilizado na imunizagdo. A agitagcdo nas ruas ficou
intensa, uma vez que ninguém mais queria se submeter ao “depotismo sanitario” e, dentro de
poucos dias, a Liga Contra a Vacina Obrigatéria foi criada, passando a promover reunides
diarias no sentido de afirmar que a lei que obrigava a vacinacao era inconstitucional.

Ocorreram varios confrontos entre populares e policiais, dando inicio a revolta. O
povo tomou as regides centrais da cidade e, nos dias seguintes, o conflito se espalhou por todo
0 Rio de Janeiro. Oswaldo Cruz era o principal alvo da ira dos cidaddos, chegando a ser
agredido e ameacado de morte. Por fim, a revolta foi controlada pelas forgas do Governo, que
precisou mobilizar a Marinha para refrear a populacéo revoltosa.

Impressionado e desgastado com todos esses acontecimentos, 0 governo revogou a
obrigatoriedade da vacina, tornando-a opcional para todos os individuos. Conhecida como “o
mais indomével movimento popular observado no Rio de Janeiro”, a Revolta da Vacina
reclamou que o Estado e as atividades médicas procurassem outras maneiras de
relacionamento com a populacdo, tentando nos anos posteriores novos métodos de
organizacdo das acées em prol da satide coletiva.?®

Na esfera da assisténcia individual, as classes dominantes permaneciam acompanhadas
pelos profissionais formais da medicina — médicos de familia —, enquanto o restante da
populacdo recorria ao atendimento em hospitais filantropicos e valia-se da medicina caseira.

O advento da Previdéncia Social no Brasil acontece num processo de mudanca de
postura liberal do Estado frente aos problemas trabalhistas e sociais, como reflexo do
movimento operario-sindical que ganhava importancia crescente e se posicionava contrario a
tal postura. Também é nesse periodo que nasce a legislacéo trabalhista no pais.

A matriz da assisténcia a salde nas organizacdes brasileiras situa-se nas empresas de

estrada de ferro nos anos 20, um dos setores mais relevantes da economia brasileira. O

%81 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 29.
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Decreto-Lei n° 4682/23%%? - Lei Eloy Chaves — cria a primeira Caixa de Aposentadoria e
Pensdo (CAP) dos ferroviarios, sendo este padrdo de seguro social rapidamente multiplicado
nos anos seguintes.

As CAPs sdo instituidas como um contrato compulsério e apresentam larga autonomia
em relacdo ao Estado. S&o organizadas por empresas, geridas diretamente por empregados e
empregadores, e possuem finalidade exclusivamente assistencial — beneficios em pectnia e
prestacdo de servigos. Seus recursos sdo de origem tripartite, compostos pela contribuicdo de
empregados, empregadores e da Unido. Portanto, o Estado responde por parte do
financiamento das CAPs e por sua normatizacdo, mas ndo participa diretamente de seu
gerenciamento.?®

Cria-se, desse modo, uma divisdo de responsabilidades referente ao setor, em que o
Estado se encarrega das medidas coletivas de saude, principalmente do controle de doencas
que representam grave ameaca ao florecimento das atividades econémicas agroexportadoras,
enquanto a assisténcia médica individual fica sob responsabilidade do seguro social. No
entanto, como era organizado por empresas, empregadores ou categorias de profissionais, 0
sistema de caixas deixava de fora boa parte da populagéo.

E a partir desse momento, também, que surge uma caracteristica primordial da satde
no Brasil: o entendimento da assisténcia médica, muito mais restrita que salde, como
conveniente para a esfera privada e ndo a publica. N&do se estabelece, assim, salde como um
direito de todos, muito menos como dever do Estado, mas sim o atendimento médico como
um servigo alcangado por meio do ingresso no mercado de trabalho formal e mediante
contribuicio de um percentual do salério, sempre atendendo a um contrato compulsério.?®*

A exposicao dessas passagens demonstra como a salde brasileira era tratada no inicio
do século XX, no qual o0 modelo campanhista exercido pelo Estado favorecia a eliminacéo de
epidemias, como forma de evitar que as doencas se espalhassem incontrolavelmente entre os
cidaddos, e as Caixas de Aposentadoria e Pensdo forneciam assisténcia médica apenas a uma
parcela da populagéo, inserida no mercado de trabalho formal. Ndo existia, entretanto, uma
percepcdo de salde associada a qualquer ideia de qualidade de vida ou de protecdo da
dignidade da pessoa humana. As atuacfes do Estado ndo possuiam um carater promocional da
salde e limitavam-se a um ambito de protecdo geral. Além disso, a prépria Constituicdo de

1891 ndo fazia qualquer mencao ao direito a satde.

%82 0 art. 1° do Decreto-lei n° 4682/23 determina que em cada empresa de estrada de ferro do Brasil, deve ser

criada uma caixa de aposentadoria e pensao para 0s seus respectivos empregados.
283 Neste sentido, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 14-15.
284 Assim, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 15.
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5.1.1.2 A salde publica na Era Vargas (1930 — 1945)

A crise de 1929 atingiu as exportacdes e provocou uma grande queda nos precos do
café. O governo perdeu legitimidade, pois se tornou incapaz de prosseguir com a politica de
protecdo aos precos do café, uma vez que a crise também afetou os cofres publicos. Desse
modo, em 1930 houve a revolugcdo comandada por segmentos da classe dominante que nédo
tinham ligacdo com a exportacdo de café. Ademais, 0 movimento recebeu grande apoio de
setores médios urbanos, como profissionais liberais, intelectuais e militares.

Investido na Presidéncia da Republica por forca da Revolucdo de 1930, Getulio
Vargas imediatamente tratou de libertar o Estado do controle politico das oligarquias
regionais. Para alcancar esse objetivo, realizou uma grande reforma politica e administrativa,
retirando os principais lideres da Republica Velha da gestdo publica e suspendendo a vigéncia
da Constituicdo de 1891, quando passou a governar por meio de Decreto até 1934, quando o
Congresso Constituinte aprovou a nova Constitui¢&o.?®®

Os obstaculos encontrados para administrar democraticamente o pais fizeram o
presidente Vargas determinar uma acirrada perseguicdo policial a seus oponentes e aos
grandes lideres sindicais da nacdo, sobretudo a partir de 1937, quando foi estabelecida a
ditadura do Estado Novo. Durante todo o seu mandato, que se estendeu até 1945, Getulio
procurou centralizar as decisdes governamentais e impedir as reivindicacdes sociais. Para

tanto, fez uso de medidas populistas®®

, ém que o Estado aparecia como pai, como protetor
dos cidadaos, oferecendo o que considerava imprescindivel para a sociedade. Essa estratégia
foi a arma usada por Getulio para explicar a populacdo o seu perfil autoritario, amenizado
pela “generosidade” do presidente.?’

Inserido no conjunto de reformas efetuadas na década de 30, o setor sanitario passou a
compartir com a setor educacional um ministério proprio, o Ministério da Educacdo e da
Saude Publica, que desenvolveu um amplo processo de centralizacdo dos servicos sanitarios
do pais. O objetivo da medida era atribuir um carater nacional a essa politica e garantir a
esfera federal o controle dos servigos, numa tética resultante do centralismo politico-
administrativo determinado por Getulio Vargas.

A nova organizagao na esfera da satde anunciava o compromisso do Poder Publico de

zelar pelo bem-estar sanitario dos cidaddos. Os médicos foram afastados das decisGes

285 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 30.

% 0 Populismo representa a ideologia que confere ao Estado o oficio de arbrito dos conflitos sociais,
conservando as rela¢bes de dominacéo de classe, salvo algumas concessdes feitas aos grupos populares.

287" Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pblica..., cit., p. 30.
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sanitarias que passaram a ser tomadas por politicos e burocratas, os quais, geralmente, pouco
sabiam sobre problemas de sadde e conceitos epidemiolégicos.?®®

No contexto de ascendéncia e hegemonia do Estado populista, sdo criados 0s institutos
de seguridade social — Institutos de Aposentadoria e Pensdo (IAPs) —, organizados por
categorias profissionais: empregados do comércio, maritimos, bancarios, ferroviarios,
estivadores e outros. Os IPAs favorecem as classes assalariadas urbanas mais aguerridas em

seus sindicatos e essenciais para a economia agroexportadora até entdo dominante.?*

Agora
transformados em autarquias, tais institutos passam a ser geridos pelo Estado e mantém o
financiamento tripartite. O conselho de administracdo, composto por representantes de
empregados e empregadores, possuia o dever de assessoria e fiscalizacdo e era dirigido por
um presidente, designado direitamente pelo Presidente da Republica.

Nesse cenario, a Constituicdo de 1934 beneficiou a assisténcia médica e sanitaria aos
trabalhadores, inclusive as operéarias gestantes que conquistaram o direito ao descanso antes e
depois do parto sem prejuizo do salério e do vinculo empregaticio, e instituiu a previdéncia a
favor da velhice, da maternidade, da invalidez e nas hipdteses de acidente de trabalho ou de
morte. A salde passa, assim, a condicdo de direito subjetivo de determinadas classes
assalariadas, promovido pelos Institutos de Aposentadoria e Pensdo®, fato que torna o
sistema excludente, uma vez que ndo disponibiliza assisténcia a muitas categoriais formais
menos organizadas, ao grupo de trabalhadores rurais, nem ao setor da economia informal dos
grandes centros.?*

A concessdo de aposentadoria e pensdo passou a ter critérios mais severos,
ocasionando uma diminuicdo dos beneficios concedidos. A nova propensdo de redugdo de
gastos refletiu, também, na queda dos valores destinados aos servicos hospitalares,
ambulatoriais e farmacéuticos, mais limitados pela nova regulamentagcdo dos seguros sociais.
O poder de barganha dos trabalhadores de cada categoria é que estabelecia uma maior ou
menor amplitude da assisténcia & satde e das pensdes e aposentadorias.**

Com o intuito de economizar recursos, a alternativa era estimular a compra de servicos

de assisténcia hospitalar e ambulatorial a terceiros, por intermédio de convénios com hospitais

288 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 31 - 32.

289 \er LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 79.

2% pemonstra esta circunstancia, MARTINS, Wal. Direito a satide: compéndio. Belo horizonte: Férum, 2008, p.
42.
91 Neste sentido, Ver AUTOGESTAO em satide no Brasil: 1980-2005 : histéria da organizacdo e consolidacdo do
setor. S&o Paulo: Unidas, 2005, p. 11.

292 \ler AUTOGESTAO em salide no Brasil..., cit., p. 10.
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e clinicas privadas ou, até mesmo, com profissionais particulares.?®® Esse esforco ativo no
sentido de minimizar as despesas afirma um modelo de previdéncia mais voltado para a
acumulacéao de reservas do que preocupado com a ampla prestacdo de servigos.

Progressivamente, os institutos foram se desobrigando da assisténcia a saide. O
fornecimento de servicos médicos e hospitalares deixou de ser um dever dos IAPs e passou a
ser responsabilidade dos 6rgaos estatais.*

Portanto, vérias circunstancias contribuiram para a mudanca da concepcdo de saude
como um favor do Estado. A maior defesa dos direitos dos trabalhadores, o enquadramento
dos sidicatos pelo Poder Publico e criacdo de 6rgdos para arbitrar conflitos entre patrdes e
empregados, a reforma politica ocorrida nesse periodo, a criacdo dos IAPs e 0 surgimento de
planos privados propiciaram uma mudanga nas relagdes de poder existentes no &mbito da
salide, bem como no vinculo entre o Estado e os cidaddos. O perfil do pluralismo, da politica
e da governabilidade ganharam novos contornos.?*

Houve, nessa época, um crescente movimento de mercantilizacdo da salde, em que 0
seu acesso esteve relacionado diretamente a capacidade do cidaddo suportar os altos custos de
tratamentos particulares, ou a sua condi¢do de trabalhador. A saude era, de um lado, um
servigo privado e, de outro, um servigo publico derivado de beneficio trabalhista. Ainda néo
existia uma verdadeira atuacdo do Estado na esfera das politicas publicas, pelo menos ndo de
modo amplo e universal. Apenas parte dos trabalhadores regulares adquiriam o direito a
servicos médico-curativos. As pessoas ndo enquadradas nessa condicdo ficavam a margem de
tais servicos e precisavam custear tratamentos médicos ou se submeter aos cuidados das
Santas Casas, que acolhiam desempregados e cidaddos com dificuldade de acesso aos
cuidados de salde. Os programas desenvolvidos pelos governos estiveram vigorosamente
relacionados a uma economia politica excludente no &mbito da satde, que contribuiu para a

desigualdade de acesso aos servicos publicos.?*

2% Neste sentido, AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 11.

2% Assim, AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 11.

2%5 \Jer ASENSI, Felipe Dutra. Direito & satde..., cit., 132; ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e judiciario...,
cit., p. 130; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario..., cit., p. 3.

2% Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & salde..., cit., 132 - 133; ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 130 - 131; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitério..., cit., p. 3.
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5.1.1.3 Periodo da Redemocratizacao e a salde (1945 — 1964)

A vitéria dos Estados Unidos e dos Aliados na Segunda Guerra Mundial teve grande
repercussao no Brasil. Fortes movimentos populares contra a ditadura resultaram, em 1945, na
deposicdo de Getulio Vargas e, no ano subsequente, na promulgacdo de uma Constituicdo
democratica de inspiracdo liberal. A partir desse momento e até o ano de 1964, o pais viveu
um periodo de redemocratizacao, assinado pelo pluripartidarismo, pelas elei¢ces diretas para
0s principais cargos publicos e pela liberdade de atuacdo da imprensa, dos sindicatos e das
agremiacdes politicas.?”’

Ainda que sob regime democratico, a politica populista instalada por Vargas foi
mantida. Os chefes de governo insistiam em buscar o apoio dos cidaddos com discursos e
medidas demagaogicas, preocupados mais em fortalecer a sua figura como “pais do povo” do
que realmente solucionar os problemas da populagdo. As manifestacdes sociais, por seu turno,
reclamavam pela concretizagdo das promessas feitas pelos governantes, no sentido de
melhorar as condicdes de vida, de satide e de trabalho.*®

Assim, o cenario de contencdes de recursos do sistema previdenciario e sobretudo da
assisténcia médica e hospitalar, que caracterizou 0s quinze anos do governo de Getulio
Vargas, sofreu uma mudanga expressiva. Essa expansdao aconteceu até metade dos anos 60,
quando o sistema passou por uma imensa crise financeira.?*®

A Constituicdo de 1946 novamente vincula a previdéncia social a assisténcia a salde
nas empresas e ratifica as novas medidas que ja vinham acontecendo no sentido de favorecer
as condi¢des dos trabalhadores. As alteracGes legais necessarias foram efetuadas e houve uma
maior abrangéncia dos beneficios oferecidos pelos 1APs e CAPs. Entre as melhorias se
sobressaem a garantia de atencdo a salde aos aposentados e pensionistas, anteriormente
prestada apenas aos segurados em atividade e seus familiares, o0 aumento do valor do teto
aplicado no setor satide e a construcdo de ambulatérios e hospitais.>®

Com relacdo aos servicos médicos prestados, a assisténcia foi estendida. A nova
regulamentacdo assegurava atendimento clinico, cirdrgico, odontoldgico e farmacéutico aos
beneficiarios, tanto em ambiente hospitalar ou ambulatorial como em domicilio, na dimenséo

que as disponibilidades financeiras e circunstancias locais permitissem.™*

29" Demonstra esta circunstancia, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 39.

2% \ler BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 39.
2% Neste sentido, AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 11.
%09 AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 12.

%01 \er AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 12.
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Na esfera da saude publica, alguns érgdos sdo criados. Em 1953, criou-se o Ministério
da Salde, pois as acBes nessa area expandiram de tal forma que surgiu a necessidade de uma
estrutura administrativa prépria. Também foi inaugurado, em 1956, o Departamento Nacional
de Endemias Rurais, na tentativa de combater as doencas que acometiam especialmente as
pessoas do interior do pais — doenca de Chagas, esquistossomose, malaria. Para isso, adotou-
se um método administrativo pratico e dinamico experimentado anteriormente pelo Servico
Especial de Saude Publica (SESP), fundado em 1942, como resultado de um acordo com o0s
Estados Unidos. O principal objetivo do SESP era prestar atendimento médico aos
trabalhadores empenhados na producéo de borracha na Amazbénia e que estavam expostos a
malaria.

O Ministério da Satde contou com verbas irrisérias durante os anos 50, demonstrando,
mais uma vez, o descaso do governo com a salde da populacdo. A escassez de recursos nao
permitia que o Estado agisse de modo eficiente na precéria situacdo de salde coletiva, uma
vez que faltavam postos de atendimento, funcionarios qualificados, equipamentos adequados
e, principalmente, faltava a&nimo aos servidores. Como reflexo desse cenario, o Ministério da
Saude ndo alcancou resultados positivos na reducdo dos indices de mortalidade e morbidade
das enfermidades que prejudicavam a vida e o trabalho de inimeros brasileiros.**

Os sanitaristas discutiam sobre politica de salde ao analisar 0s acontecimentos
econdmicos da época. Alguns defendiam que a qualidade da sadde nacional melhoraria se
aplicassem métodos e técnicas apropriadas de outros paises. O SESP era um exemplo disso,
pois, inicialmente, a estrutura dos servicos realizados era cara e moderna, similar a existente
nos Estados Unidos. Em contrapartida, outros sanitaristas procuravam desenvolver praticas
compativeis com a realidade brasileira. No entanto, a concep¢do do primeiro grupo motivou
as praticas governamentais por varios anos.

Além dos obstaculos técnicos e operacionais do Ministério da Salde, outra situacdo
que dificultou a politica oficial de saide foi o clientelismo, em que os lideres politicos e
partidos trocavam leitos hospitalares, ambulancias, vacinas e profissionais de salde,
frequentemente em ndimeros bem maiores do que 0s necessarios na regido, por votos e apoio
nas campanhas eleitorais. Com isso, outros locais ficavam totalmente desprovidos de
atividades médico-sanitarias, além de importantes projetos serem interrompidos.*%

O conjunto de todos esses fatores manteve o Brasil entre os paises mais doentes do

mundo. Mesmo havendo uma reducéo das doengas parasitarias e infectocontagiosas, em quase

%02 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 40.
%03 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 40.
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todo o territério brasileiro o indice de mortalidade estava muito acima dos observados nos
paises desenvolvidos, sendo a situacdo no interior do pais ainda mais critica.

No final da década de 40 havia cerca de dois milhdes de pessoas ligadas aos seguros
sociais. Na segunda metade dos anos 60, esse numero chegou a quase oito milhdes de
trabalhadores, fora seus dependentes. Com o progresso de leis federais a garantir assisténcia
médica aos trabalhadores, os institutos previdenciarios foram obrigados a aumentar o
percentual de recursos destinado ao custeio de tratamentos médicos — inicialmente, esse
percentual correspondia a apenas 5% do arrecadamento anual, porém aumentou até se
aproximar da metade do valor arrecadado anualmente.*

Diante dessas circunstancias, o setor de medicina privada pressionou 0 governo a
diminuir, ou mesmo cessar, 0s projetos de construcdo de hospitais publicos. Os donos de
casas de saude afirmavam que o Estado ndo deveria competir com a medicina privada e, ao
invés disso, precisava realizar doacGes e empréstimos a juros baixos para que 0s empresarios
desenvolvessem uma forte rede de clinicas e hospitais. Essa rede, por sua vez, venderia
servicos a sociedade, aos IAPs e ao préprio Poder Piblico.*%

Novamente a esfera politica interferiu nos debates e criou leis favoraveis aos grupos
privados prestadores de servigos médico-hospitalares. Muitas verbas oficiais reservadas a esse
setor iam para os proprios deputados que também eram sécios de clinicas e hospitais. Os
politicos, bem mais que o povo, eram os maiores beneficiados com o dinheiro ptblico.**

Os constantes problemas de gestdo dos institutos e a crescente insatisfagdo dos
trabalhadores forcou o Estado a reorganizar a estrutura administrativa e operacional dos
6rgédos previdenciarios. Assim, com o intuito de aprimorar o sistema, em 1960, 0 governo
federal sancionou a Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), que unificou e uniformizou
as legislacOes infraconstitucionais voltadas aos Institutos de Aposentadoria e Pensdo, sendo
uma das medidas adotadas a igualdade de contribuicdo para todas as categorias de
trabalhadores. O movimento sindical, entretanto, ndo via com bons olhos essa unificagdo, pois
temia que resultasse em um nivelamento por baixo da qualidade dos servigos prestados.

Se as condi¢Oes de vida da maioria da populacdo ndo agravou, a percepc¢ao da dureza
dessas condicdes se tornou cada vez mais evidente nesse periodo. No entanto, por falta de
verdadeiras solugbes por parte das instituicOes, essa percep¢do causou um impasse nas

%04 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 43.
%05 \Ver BERTOLLI FILHO, C. Historia da satde pablica..., cit., p. 43-44.
%08 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 44.
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politicas de satde, que foi compreendido como um impasse estrutural que alcancou a prépria
ordem institucional e politica.>”’

Uma solucgdo histérica para essa situacdo foi levantada pelo grande movimento social
no inicio da década de 60, dirigido pelas elites progressistas que reclamavam por “reformas de
base” imediatas, incluindo uma reforma sanitéaria solida e coerente. A resposta politica das
forcas sociais conservadoras, todavia, contribuiu para a ocorréncia de um novo periodo

ditatorial na histéria brasileira — o golpe militar de 1964,

5.1.1.4 A salde no Regime Militar (1964 — 1984)

O periodo a seguir, que corresponde aos vinte anos de ditadura militar, foi marcado
por algumas circunstancias particulares, sobretudo no que diz respeito as politicas de saude.

No dia 31 de mar¢o de 1964, um golpe de Estado comandado pelos chefes das Forgas
Armadas neutralizou a agonizante democracia populista. Sob o argumento de controlar o
avanco do comunismo e da corrupgdo e salvaguardar a seguranca nacional, os militares
sujeitaram o Brasil a um governo ditatorial e repreenderam todas as pessoas e instituigdes que
se opuseram ao movimento autoproclamando Revolucdo de 64. Definidos como agentes do
comunismo internacional, varios lideres politicos, sindicais, religiosos e estudantis foram
perseguidos enquanto batalhavam pelo desenvolvimento e melhoria das condicfes de satde
da populaco.®®

E interessante destacar o contexto do “milagre brasileiro” — ou “milagre econdmico”-
que marcou o pais entre 1968 e 1974, em que a burocracia governamental foi dominada pelos

tecnocratas®?

, Civis e militares. No ambito politico, esse cenario foi, sem ddvida, o mais duro
vivido pelos brasileiros em tempos de Republica. Atos institucionais e decretos alteraram a
Constituicdo quanto aos direitos de cidadania, informacéo e comunicagdo social, bem como
reforcaram uma grande centralizacdo do poder, privilegiando a autonomia do Executivo em

prejuizo da atuacdo do Legislativo e Judicidrio. Observou-se, também, uma vontade politica

%97 Neste sentido, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 80.

%08 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 80-81; BERTOLLI FILHO,
C. Histdria da satde publica..., cit., p. 48.

%9 Demonstra esta circunstancia, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 49.

%19 Tecnocrata corresponde ao administrador ou politico que aplica politicas publicas somente baseadas em
critérios técnicos e econdmicos, sem considerar aspectos sociais e politicos.
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arbitréria totalmente avessa a medidas e sistemas que favorecessem a participacdo da
sociedade civil.*"

O aumento do Produto Interno Bruto (PIB) resultou da modernizacdo da estrutura
produtiva brasileira, mas também da politica que intimidou as conquistas salariais alcancadas
nos anos 50. Assim, houve uma falsa ilusdo de desenvolvimento nacional, uma vez que a
capacidade de compra do salario minimo reduziu consideravelmente, agravando ainda mais a
dificil vida dos trabalhadores e de seus familiares.**?

Durante o periodo do “milagre” se afirmou no Brasil uma politica de salde diversa
dos dois padrdes anteriores, na qual se realizou uma sintese a reunir as caracteristicas
institucionais do sanitarismo campanhista da Primeira Republica e as do modelo curativo de
atencdo médica previdenciaria do periodo populista, criando, assim, uma estratégia de
medicalizagdo social sem precedentes na histdria do Brasil. >

Essa politica de saude era condizente com a politica econémica de entdo, que pregava
um rapido crescimento e uma elevada taxa de produtividade, combinada com baixos salarios
para a maioria da classe trabalhadora. Esse fato prejudicou as categorias operarias, mas
beneficiou os profissionais especializados, 0s técnicos e as pessoas ligadas aos setores de
ponta da economia, que passaram a receber altos salarios e incentivos, o que proporcionou o
aumento do consumo desses grupos de privilegiados e a difusdo da ideologia de consumo no
ambito da sociedade. A salide passou a ser observada como um bem de consumo, um bem de
consumo médico.***

A primeira consequéncia do golpe militar sobre o Ministério da Saude foi a reducédo
das verbas dirigidas a saude publica. Mesmo com o discurso oficial de que a saude
representava um fator de investimento econdmico, de produtividade e de desenvolvimento, o
Ministério da Satude mudou extremamente o seu estilo de atuacdo, priorizando a salde como
elemento individual e ndo como evento coletivo. Assim, uma parcela do escasso dinheiro
reservado ao setor foi utilizada no custeio de servigos particulares prestados aos doentes
pobres. Quase nenhum valor sobrou para ser aplicado no sistema de distribuicdo de agua
tratada e de coleta de esgotos, atividades fundamentais para o controle de diversas mazelas.**®

311 Neste sentido, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 81; BERTOLLI

FILHO, C. Historia da saude publica..., cit., p. 49.

%12 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 50.

%13 Neste sentido, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 81 — 82.
%14 Ver LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 82.

315 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 52.
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As consequéncias do descaso com as acGes coletivas e preventivas foram trégicas,
havendo a multiplicacdo de enfermidades como a maléria, a meningite e a dengue. E quando
essas doencas se transformavam em epidemias, o0s representantes da ditaduta recorriam a
censura, evitando que os meios de comunicacao transmitissem ao povo a real situagdo.*'

Baseada no discurso de eficcia, racionalidade e saneamento financeiro, ocorre a
unificacdo dos IAPs, por meio da criagdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
em 1966. Administrado por técnicos e politicos ligados ao regime militar, o INPS ficou
subordinado ao Ministério do Trabalho, assumindo o patriménio e 0s compromissos das
estruturas anteriores. O governo suprimiu a gestdo participativa e retirou o direito dos
trabalhadores de atuarem na definicdo de politicas para a area. A criacdo do novo instituto
integra a natureza modernizadora da maquina estatal, acentua o poder regulador do Estado em
relagdo a populacdo e retrata uma tentativa de desmobilizacdo das organizagdes politicas
estimuladas em periodos anteriores.

O INPS era responsavel pelo atendimento médico, ambulatorial e hospitalar de todos
os trabalhadores formais. A contribuicdo de 8% sobre o salario mensal foi mantida, tanto aos
empregados como aos empregadores, para todas as categorias profissionais beneficiadas. A
assisténcia incluiu grupos da sociedade antes ndo assegurados, como trabalhadores rurais e
empregadas domésticas, assim como trabalhadores autdbnomos. Porém, como 0s antigos
institutos ndo tinham estrutura suficiente para cuidar da nova populacdo assistida pelo INPS,
houve a necessidade de ampliacdo da rede prépria e de contratacdo de servicos e de
estabelecimentos particulares.*'’

Os baixos precos pagos pelos servigos médico-hospitalares e o atraso na transferéncia
das verbas do INPS para as empresas conveniadas gerou uma fragilidade no sistema de
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atendimento ao povo e contribuiu para a pratica de desvios e fraudes®™. Ademais, o setor

%1% Demonstra esta circunstancia, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 52. Como exemplo da
utilizacdo da censura para evitar que os meios de comuni¢do alertassem o povo sobre epidemias, BERTOLLI
FILHO aponta a epidemia de meningite, iniciada em 1971, que atingiu principalmente os moradores da
periferia. Nos dois primeiros anos, os médicos ligados ao governo simplesmente negaram a disseminagéo da
doenca ao dizer que os boatos sobre as mortes em série eram fruto da acdo de agitadores. E apenas no inverno
de 1974, altura em que houve um aumento consideravel de casos e de mortes por miningite, 0s representantes
do setor de salde reconheceram a epidemia. Ainda assim, negaram qualquer ligacdo do problema com as
condicBes de vida do povo, agravada com o término do “milagre econdmico”. (BERTOLLI FILHO, C. Historia da
saude publica..., cit., p. 52 - 53.)

317 Neste sentido, AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p. 13.

%18 Dentre 0s mecanismos mais comuns de fraude utilizados nessa época destacam-se a falsificacdo de guias de
internamento, a realizacdo de cirurgias desnecessarias e a pratica de cesarianas em vez de parto natural, entre
outros. Além dos prejuizos materiais, relevantes em si mesmos, a mais grave consequéncia tem sido a
crescente degradacdo das atividades médico-hospitalares oferecidas a populagdo trabalhadora. BERTOLLI
FILHO, C. Historia da saude publica..., cit., p. 55.
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privado ndo dispunha de estabelecimentos suficientes para a nova demanda governamental,
sendo parte significativa da extensao desse setor financiada por fundo publico.®*

O valor despendido com atendimento médico aumentou de modo consideravel,
correspondendo a mais de 30% dos gastos gerais do INPS em 1976. A atencdo é voltada para
a assisténcia individual e especializada, em prejuizo das atividades de saude publica, de
natureza preventiva e de interesse coletivo.

Entre 1968 e 1975, difundiu-se a cultura da procura social por consultas médicas como
solucdo diante das graves condicGes de salde da populacdo. A medicina foi exaltada como
sinbnimo de cura e de restauracdo da saude individual e coletiva, refletindo na criacdo de
varias clinicas e hospitais particulares, com recursos da Previdéncia Social. Houve, também, o
desenvolvimento da politica de convénios entre o INPS e as clinicas e hospitais, em
detrimento dos escassos recursos destinados aos servicos publicos.**

Essa abordagem dada a salde teve, obviamente, um conjunto de efeitos institucionais
e sociais, entre 0s quais se inclui: a gradativa prevaléncia de um modelo de atencdo médica de
massa em prejuizo da medicina social e preventiva; o surgimento e o subito crescimento da
area empresarial de servicos médicos, composta por empresas preocupadas bem mais com o
ganho de lucro do que com a salde e bem-estar de seus pacientes; a construcdo de uma
medicina desligada do verdadeiro quadro sanitario da sociedade, voltada para a especializacéo
e desenvolvimento tecnoldgico; além da consolidacdo de uma convivéncia autoritéria,
ambiciosa e mecanica entre médico e paciente e entre servicos de salide e populacio.’*

Como era previsivel, todos esses efeitos e consequéncias levaram a uma grande
insatisfacdo popular quanto a politica de satde do regime militar e a figura da medicina como
solucdo milagrosa para as mas condi¢des de vida comecou a ser socialmente entendida como
iluséo, a ser denunciada e desacreditada.

Ocorre, também, uma progressiva eliminacdo da gestdo tripartite das instituicdes
previdenciérias, até o seu termino em 1970. Nesta década, surgiu a denominada medicina de
grupo, na qual as grandes e médias empresas iniciaram contratos com grupos médicos, com o
intuito de proporcionar um melhor atendimento aos trabalhadores, substituindo as acfes
realizadas pelo INPS. Para tanto, as empresas ndo mais pagariam a contribuicdo

%19 \Jer AUTOGESTAO em salide no Brasil..., cit., p. 13; BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 55.
%20 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 82.

%21 Demonstra esta circunstancia, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p.
82. Também neste sentido, ver COHN, Amélia et al. A satde como direito e como servigo..., cit., p. 18, a qual
afirma que a face da légica da capitalizacdo e da lucratividade que domina as politicas de salde desse periodo,
aparece num padrao de assisténcia média de forte densidade tecnoldgica, sobretudo nos procedimentos
diagnosticos e terapéuticos.



112

previdenciaria ao Estado e, em troca, ficariam responsaveis pela assisténcia médica aos seus
funcionarios, recebendo ainda ajuda da prépria esfera federal.*??

A essa altura, o INPS ameacava render-se a incapacidade administrativa e
complicagBes da Previdéncia Social, além das inimeras fraudes do setor privado. Procurando
vencer esses problemas, criou-se, em 1974, o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social
(MPAS). Ao englobar o INPS, o novo ministério ficou livre das imposi¢6es do Ministério do
Trabalho, reafirmando o compromisso com a protecio da satde dos trabalhadores.*?®

Por esse periodo, movimentos sociais de internos e residentes médicos buscaram
aliancas com outros movimentos sociais, na tentativa de estabelecer técnicas universais de
questionamento e mudanca das politicas sociais do regime. O grupo médico, por seu turno,
insatisfeito com o que conceituava como um processo de massificagdo da consulta nas
instituicGes publicas, passou a denunciar a ma qualidade dos servicos médicos dedicados a
populacdo. As atividades de contestacdo em saude aumentaram em ndmero e forca, de
maneira que, no final da década de 70 e inicio da década de 80, partidos e sindicatos deram
inicio a uma fase de agitacdo, centrada na problematica da salude e da politica publica
realizada nesta area.*** Era o comeco do Movimento Sanitério Brasileiro, em que, a partir de
uma visao critica e ampla, estudantes e profissionais da medicina organizavam debates com a
populagdo, impulsionando-a & volta das dificuldades sanitarias que enfrentavam.®*°

Dessa forma, os estudantes de medicina, principalmente os residentes, fizeram muitas
greves de relevancia nacional, a afirmar que a "politica de salde da ditadura™ tentava repor
com uma mao — a da politica de atencdo médica — aquilo que sugava dos trabalhadores com
outra — a da politica econdmica. Além disso, cientistas e tecnocratas progressistas debatiam
em seminarios e congressos nacionais e internacionais a deterioracao das condi¢des de vida da
populacéo brasileira, utilizando o testemunho de cifras e taxas draméticas sobre o acimulo
das doencas e epidemias como prova de tal situagdo.*?

Em 1975, foi promulgada a lei que instituiu o Sistema Nacional de Saude, projeto que

tinha o objetivo de baratear e, simultaneamente, tornar os servicos de salde mais eficazes.

%22 pssim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 55; AUTOGESTAO em satide no Brasil..., cit., p.
15 - 16; COHN, Amélia et al. A saiide como direito e como servico..., Cit., p. 17 — 18.

%23 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 56.

%24 Neste sentido, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 83.

%25 pVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 121. O referido autor acrescenta que muitos
dos integrantes desses movimentos eram vinculados ao Partido Comunista Brasileiro, o que terminou por
influenciar o contetido tedrico tratado pelos pesquisadores. Em sintese, o0 Movimento acontecia em dois
aspectos complementares: i) pela constituicdo de novas teorias no ambito do conhecimento médico; e ii) pela
busca de técnicas e procedimentos médicos democratizantes, em uma permanente aproximacdo da Academia
com a sociedade. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a saude..., cit., p. 122.

%28 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 83.
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Novamente tentava-se superar 0s problemas no setor, que pareciam invenciveis. Porém,
apesar de conter ideias inovadoras, 0 novo sistema reafirmava a dualidade existente na saude,
em que o Ministério da Saude ganha um atributo normativo e se encarrega das atividades de
interesse coletivo e o Ministério da Previdéncia se volta para o atendimento individual.

Mesmo com todas essas deficiéncias, a ampliacdo da assiténcia média individual e da
quantidade de leitos hospitalares interferiu na diminuicdo dos indices de mortalidade geral, ja
que em 1960 esse indice era de 43,3 6bitos por mil habitantes e vinte anos depois, passou a
7,2. A expectativa média de vida também aumentou para 63 anos. Todavia, o Brasil ainda
permanecia entre os paises mais enfermos da América Latina, perdendo somente para Bolivia,
Haiti e Peru, em 1979.%%’

Os servicos de saude se transformaram no centro da crise do modelo de politica social
valido entre 1975 e 1982. A situacdo de salde da populacdo era preocupante e transparecia 0
padrédo centralizador, privatizante, lucrativo e ineficaz emanado do regime politico autoritério.
No comeco da década de 80, a crise das politicas sociais — salde, educacdo, habitacdo — era
vista como a crise do regime militar.3%

A partir de 1983, a sociedade civil organizada saiu as ruas a reivindicar novas politicas
sociais que conseguissem garantir plenos direitos de cidadania ao povo brasileiro, inclusive o
direito a salde, entendido também como dever do Estado. De forma inédita na histéria do
Brasil, a saude era vista socialmente como direito universal e dever do Estado, ou seja, como

valor social da cidadania.®*®

5.1.1.5 A saude nos anos 80 e 90

A crise no Brasil aumentou ap6s a faléncia do modelo econémico da ditadura militar,
evidenciada principalmente no descontrole inflacionario observado desde o final dos anos 70.
Nessa mesma altura, a popula¢do voltou a lutar em prol da democracia, da liberdade e da
eleicdo direta para a escolha do Presidente da Replblica. Com isso, o ultimo general
presidente — Jodo Figueiredo (1979 — 1985) — viu-se forcado a agilizar a democratizagédo do

%27 \Jer BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 56.

%28 Neste sentido, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satide no Brasil..., cit., p. 83.

%29 Demonstra esta circunstancia, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p.
83-84.
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pais, dando continuidade a lenta e progressiva abertura politica j& iniciada por seu
antecessor.**°

O bipartidarismo imposto pelas autoridades vigentes foi extinto e novos partidos
politicos foram constituidos. A imprensa ndo mais era submetida a censura, os sindicatos
conquistaram maior liberdade e as greves voltaram a fazer parte do cenario brasileiro.®*

O processo de reorganizacdo nacional em direcdo a um Estado de direito aconteceu
lentamente e de modo conflituoso. Os interesses contraditorios caracteristicos do ambiente
politico brasileiro refletem com muita intensidade nas politicas de salde. A proposta de uma
mudanca estrutural baseada na reforma sanitaria, por exemplo, é paralisada por fraudes e
distor¢des manipuladas por tais interesses, o que dificulta a existéncia de sélidas alteracdes na
atividade institucional, para além dos discursos e das normas. Mesmo assim, desde as eleicfes
de 1982, as negociacbes entre os partidos politicos mais conservadores e modernos
aconteciam, sempre no intuito de ampliar a abertura democratica.**

Havia uma inquietacdo em todo territério brasileiro causada pelos crescentes gastos
com a saude, desde a década de 70. A inclusdo de um nimero elevado de trabalhadores no
sistema previdenciario, o investimento em novas tecnologias méedicas e a ma distribuicdo dos
recursos, tornavam a assisténcia médica excessivamente cara. Todos esses fatores, somados a
crise econbmica, presumiam a faléncia do modelo de seguridade social.

As acles de salde praticadas no inicio dos anos 80 praticamente ndo alteram o quadro
sanitario vivido nos anos anteriores. A salde publica sofre especialmente por falta de
planejamento e de descontinuidade dos programas. Essa conjuntura permite a difusdo da
corrupgdo, além da ineficacia dos servigos de atendimento as necessidades primarias da
sociedade.**

Ao mesmo tempo que os Ministérios da Salde e da Previdéncia Social seguem a
padecer da grave falta de verbas, o governo federal busca alternativas por meio de constantes
reformas que complementem as atividades desempenhadas por esses 6rgdos. Os projetos

desenvolvidos sempre apresentam as mesmas ideias: reestruturar as acoes de protecdo e de

%30 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 60.

1 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 60.

%32 Demonstra esta circunstancia, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p.
84, a qual também relata que essas negocia¢des nao incluiram os sindicatos e partidos de esquerda, recém-
saidos da clandestinidade, apesar de seu éxito nas eleicGes de 1982 e 1984. O desfecho das eleicbes de 1986
favoreceu as forgas conservadoras, em consequéncia de procedimentos de corrupcdo eleitoral, utilizados
desde a Primeira Republica, como o clientelismo, por exemplo. Mesmo assim, uma grande quantidade de votos
foi para os partidos politicos progressistas e de esquerda. (LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de
saude no Brasil..., cit., p. 84.)

%33 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 61.
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promogdo da salde individual e coletiva de maneira racional, reprimir as continuas fraudes e
combater 0 monopdlio das empresas particulares de saude.***

A transicdo de um governo ditatorial para um contexto de estabilidade democratica,
entretanto, deveria considerar a capacidade de vencer problemas politicos e sociais
provenientes de um passado secular. Na situacdo especifica das propostas para uma nova
politica de saude,discutida em todo o pais desde o inicio dos anos 80, é preciso destacar a
divergéncia, e até mesmo o antagonismo, entre as ideias institucionais quanto a temas
fundamentais.**°

Além disso, os esforcos para melhorar os cuidados com a salde da populagdo
encontram resisténcia por parte dos empresarios da salde, os quais organizam grupos de
pressdo — lobbies®* — atuantes no Congresso Nacional e na Assembléia Legislativa a defender
publicamente as ambicdes da iniciativa privada. Em 1986, o representante do Poder Executivo
— José Sarney — e as liderangas partidarias terminam por apoiar as sugestdes de reorganizacdo
do sistema de salde oficial, porém sem muita firmeza. Simultaneamente, conservam e mesmo
fortalecem a presenca das empresas privadas como item mais importante da prestacdo de
atendimento médico, com amparo na constante transferéncia de verbas publicas.®’

A importante atuacdo do Movimento Sanitério Brasileiro, iniciado na década de 70,
reuniu um conjunto de atores sociais no debate sobre uma satde publica fundamentada em
bases democraticas. Além de agirem de maneira incisiva a favor da universalizacdo da salde,
seus participes sugerem o trabalho conjunto do Estado e de espacos publicos de participacédo
social nas acdes referentes ao setor.**® Baseada na defesa da satide como um direito de todos,

%34 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pblica..., cit., p. 61.

%35 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 84.

36 A expressdo lobbies corresponde a figura do empresario da saide como um ator politico que protege
publicamente seus interesses no Congresso Nacional e nas Assembléias Legislativas, nos Ministérios da Sadude e
da Previdéncia Social, nos servigos publicos estaduais € municipais da area e nas instituices formadoras de
recursos humanos — hospitais universitarios e faculdades. LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de
saude no Brasil..., cit., p. 86.

%37 Demonstra esta circunstancia, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 61— 62. De acordo com
Madel Therezinha Luz, no que diz respeito as oposi¢des sociais que acometem a propria base de organizacédo
da salde, é relevante mencionar, a principio, os interesses de uma 'burguesia da saude', contrarios aos da
clientela de trabalhadores urbanos e rurais. Sendo a 'burguesia da salude'composta por proprietarios de
empresas, grandes hospitais e clinicas médicas privadas; empresas multinacionais de produtos farmacéuticos;
grandes industrias de equipamentos médicos, nacionais e internacionais; e grandes médicos liberais, a favor de
uma concepcao privatista. A clientela, por sua vez, é constituida por trabalhadores urbanos e rurais e seus
dependentes e por uma categoria crescente de classe média, sem possibilidade de arcar com os custos médicos
hospitalares nem com procedimentos clinicos especializados, sobretudo apés o retorno inflacionério, nos anos
80. LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 85 — 86.

338 Segundo ASENSI e PINHEIRO, seria essencial a participagdo regular da sociedade na construcdo das politicas
publicas, uma vez que é a propria sociedade que vivencia o cotidiano das instituicdes de salde e, por isso,
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a ideia de participacdo foi um dos destaques do movimento e representa um dado inédito no
relato das politicas publicas brasileiras.

Todo esse empenho resultou em um projeto ainda mais amplo, o Movimento pela
Reforma Sanitaria, constituido por varias organizacGes populares, e que teve o seu momento
de maxima eminéncia na promocéao da VIII Conferéncia Nacional de Salde, no ano de 1986.
A reunir mais de cinco mil pessoas em Brasilia (DF) — representantes dos trabalhadores,
governo, usuarios e prestadores de servicos de salde — a Conferéncia foi reflexo de um
imenso debate realizado anteriormente, tendo como ponto de partida o didlogo entre
universidades e Municipios. Representando um marco na definicdo das propostas de mudanca
do setor salde consolidadas na Reforma Sanitaria Brasileira, a Conferéncia possibilitou o
planejamento dos principios que, mais adiante, guiariam a concepgdo do Sistema Unico de
Saude.

Seu documento final determina o processo de construcdo de um modelo reformador,
que evidencia a necessidade de o Estado se comprometer de modo definitivo com a
assisténcia a saude da populacdo. Em tal documento, defende-se com relevo que 0 acesso aos
cuidados médico-sanitarias ¢ direito do cidad&o e dever do Estado.®*

A relevancia desse principio reverberou nos trabalhos da Assembléia Constituintes.
Depois dos inevitaveis conflitos com os lobbies organizados pelos empresarios favorecidos
com a faléncia da saude publica, o texto final da nova Constituicdo promulgada em 1988
acolheu a maioria das propostas dos intelectuais da area da salde coletiva, das organizacbes
populares e dos profissionais do setor publico.>*

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a saude foi integrada a categoria de
direitos fundamentais, modificando drasticamente o panorama da saude publica do pais. A
comegar pelo artigo 196 que ratifica de modo irrevogavel que “a saude é direito de todos e
dever do Estado”, a cristalizar o principio da universalidade, que marca o sistema de salde
publico brasileiro e o diferencia de todos os padrdes constitucionais anteriores. E importante
ressaltar que com a Constituicdo Cidada todas a pessoas, independentemente de suas
condicBes pessoais, sdo salvaguardadas pelo sistema de salde. Ndo € mais necessario, desse

modo, ter carteira de trabalho assinada e contribuir com o sistema previdenciario para

conhece de modo mais proximo os seus defeitos e avangos. ASENSI, Felipe Dutra. Saude, sociedade e
judiciério..., cit., p. 131 —132; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitério..., cit., p. 3.
%39 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 63; LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as
politicas de satde no Brasil..., cit., p. 87.

%40 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 63; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito
fundamental & sadde..., cit., p. 123.
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alcancar as politicas sanitarias. Todo cidaddo brasileiro, assim como 0s estrangeiros residentes
no Brasil, possuem o direito de acesso aos servigos de satde nacionais.**

Nesse cenario, atribuiu-se as acdes e servigos de saude o carater de relevancia publica,
0 que significa dizer que a alteracdo de tal preceito exige amplo e rigoroso processo
legislativo, além de garantir a participacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo do
cumprimento da legislacdo que regulamenta a area. Esta situacdo demonstra a importancia
juridica, social e politica alcancada pela saide no ordenamento pétrio, sobretudo como reflexo
da grande ligacdo que apresenta com o direito a vida e com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Verifica-se, assim, um verdadeiro avanco na reorganizacao do setor satde brasileiro, a
contar agora com o pré-requisito substancial dos dispositivos constitucionais. Contudo, esses
avancos institucionais contrastam ndo apenas com a gravidade do panorama sanitario
nacional, mas também com o impacto das novas transformacdes sofridas na engenharia
institucional do setor diante da recente concepcdo de direito a saude, visto como algo bem
mais amplo do que a simples assisténcia médica curativa e preventiva.>*?

No ambito dessa nova definicdo, a ideia de salde tende a ser socialmente captada
como resultado efetivo de um conjunto de condigdes coletivas de existéncia, como
manifestacdo ativa do exercicio de direitos de cidadania — direito ao trabalho, ao salério justo,
ao lazer, a moradia, a participacdao nas decisdes e gestdes de politicas institucionais e outros.
Desse modo, a sociedade tem a oportunidade de superar politicamente o entendimento da
salide como um estado hiolégico abstrato de auséncia de doenca.*

Estabelecida nos anos 80, a nova percepcdo de salde € muito recente no cenario
brasileiro e ainda se limita a categorias partidarias e movimentos sociais de vanguarda.
Porém, a nova Lei Fundamental ja adotou um conceito proximo dessa nogdo. Além dessa

conquista, as lutas pela ndo-privatizacdo das instituicdes de saude, pela universalizacdo dos

341

Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a salde..., cit., p. 123 — 124. Segundo Madel
Therezinha Luz, a compreensdo social da salde como direito de cidadania € um fato inédito na histdria das
politicas sociais brasileiras. Essa compreensao é resultado dos movimentos sociais de participagdo em salde do
fim dos anos 70 e do inicio dos anos 80. Nessa perspectiva, a propria reforma sanitaria pode ser entendida
como um elemento novo no ambiente politico brasileiro, um elemento gerador de uma politica de salde
institucionalmente nova. Em outro sentido, a expressdo "Salde, direito de cidadania, dever do Estado",
provoca um aspecto de desmedicalizacdo da salde, uma vez que subentende uma descricdo afirmativa
(positiva), diferente da interpretacao tradicional, prépria das instituicGes médicas, que descreve salde como
auséncia relativa de doenca. LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de saude no Brasil..., cit., p. 87 —
88.
%42 pssim, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 23.

%3 Demonstra esta circunstancia, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p.
88.
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cuidados médicos e pela participacdo popular na coordenacdo dos servicos, entre outras, Sao
importantes elementos que transcendem o0s marcos institucionais da politica de salde,
alcancando os da politica social de modo geral.**

Durante o processo de elaboragdo da Constituicdo Federal, uma nova iniciativa de
reformulacéo do sistema foi desenvolvida, o Sistema Unificado de Descentralizagdo de Saude
(SUDS). Elaborado como estratégia de transicdo em direcdo do Sistema Unico de Salde,
objetiva a transferéncia dos servicos de salde, publicos e particulares, para Estados e
Municipios, constituindo uma rede hierarquizada e regionalizada que conta com a
participacdo da sociedade na gestdo das unidades locais. O SUDS pode ser compreendido
como uma estadualizagdo de servicos.

O governo exigiu um maior controle das acdes realizadas pelas instituigdes privadas
na area médico-hospitalar e o setor privado de salde passou a ser considerado como “forma
complementar” aos servigos publicos. As unidades filantropicas tém um papel auxiliar no
funcionamento do SUDS.3*

O principal ganho do novo sistema foi a integragdo dos Governadores de Estado no
processo de disputa por recursos previdenciarios. Todavia, o projeto de estadualizacdo, em
algumas situacBes, encontrou 0s mesmos obstaculos que levaram outros projetos de
descentralizacdo ao fracasso, como, por exemplo, a retracdo de recursos estaduais para a
salde e o desvio de recursos federais para outras finalidades, além da negociagéo clientelista
com 0s Municipios.

Assim, acontece a integracdo, mesmo que deficiente, dos servigos financiados pelo
Estado. E surge o Sistema Unico de Satde (SUS), aprovado pela Constituicdo de 1988 e
disciplinado pelos principios da universalidade, equidade, integralidade, além de organizado
de forma descentralizada, hierarquizada e com gest&o popular participativa.

36 se refere a0 reconhecimento da saude como um

O principio da universalidade
direito fundamental de todos os individuos, tendo o Estado o dever de assegurar as condices
indispensaveis ao seu total exercicio e o adequado acesso a assisténcia da saide em todos os
niveis de complexidade.®*’

O principio da equidade representa a ideia de igualdade social, pois procura diminuir

as desigualdades entre os titulares do direito a sadde. Ou seja, adota uma postura de tratar 0s

%44 Assim, LUZ, Madel Therezinha. Notas sobre as politicas de satde no Brasil..., cit., p. 88.

%5 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pblica..., cit., p. 64.

%% A universalizagéo do direito & satide serd tratada de modo mais detalhado no item 5.1.2 deste capitulo.

%47 \er ASENSI, Felipe Dutra. Direito & satde..., cit., 143; ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e judiciario...,
cit., p. 141.
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desiguais de modo desigual, aplicando mais recursos publicos nas regifes com maior
deficiéncia no sistema publico de saude.3*®

O principio da integralidade quer dizer, originariamente, a garantia do fornecimento de
um conjunto estruturado e continuo de acbes e servicos de prevengdo, promocao e
recuperacdo da salde. O individuo deve ser compreendido como uma totalidade bio-
sociopsiquica, tendo direito a receber servicos de salde de baixa, média e alta complexidade
de maneira humanizada.>*®

A descentralizacdo, por sua vez, é um principio organizativo do SUS, no qual o poder
e as responsabilidades pelas politicas de satde sdo divididos entre as trés esferas de governo,
objetivando desenvolver uma prestacdo de servigo mais eficiente, por meio de uma maior
aproximacao com a realidade social de cada localidade.

Por fim, a participacdo social®*® expressa uma maneira de ampliar a concretizagdo das
politicas de salide mediante o exercicio do controle social, de forma a democratizar o processo
de descentralizacéo do sistema, sobretudo a partir da agdo dos Conselhos de Satde.**

Antes de tudo, o SUS é um sistema, ou seja, é constituido por diversas instituicdes das
trés esferas de governo — Unido, Estados e Municipios —, e pelo setor privado contratado e
conveniado, como se fosse um mesmo corpo.®** Portanto, o servico privado, quando
contratado pelo SUS, precisa agir como se fosse publico, a aplicar as mesmas regras do
servigo publico. Além disso, é Unico, apresentando a mesma filosofia, a mesma doutrina de
atuacdo em todo o territorio nacional, organizado conforme uma mesma sistematica.**®

O aludido sistema deve ser eficaz e eficiente, alcancando resultados positivos no
momento em que o0s cidaddos o procuram ou diante de um problema existente na comunidade.
Para tanto, é necessario que faca uso das técnicas mais adequadas, baseado na realidade local

e na disponibilidade de recursos. Isso exige ndo s6 a utilizacdo de bons equipamentos e de

%48 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & sadde..., cit., 144; ASENSI, Felipe Dutra. Sadde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 142.

%49 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & salde..., cit., 143 - 144; ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 141 - 142.

%50 A participagdo social sera tratada de modo mais detalhado no item 5.1.3 deste capitulo.

%1 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & saude..., cit., 144; ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 142.

%52 De acordo com PIVETTA, a estruturago constitucional do Sistema Unico de Salide permite que a atuac&o de
todos esses agentes aconteca de modo articulado, com base nas mesmas diretrizes e com objetivos
relacionados. O SUS viabilizam, dessa forma, a racionalizacdo da administracdo do sistema nacional de salde.
PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 125.

%3 Demonstra esta circunstancia, RODRIGUEZ NETO, Eleutério. A reforma sanitétia e o Sistema Unico de Satide:
sua origens, suas propostas, sua implantac&o, suas dificuldades e suas perspectivas. In: MINISTERIO DA SAUDE -
NESP. Incentivo a participacdo popular e controle social no SUS: textos técnicos para conselheiros de salde.
Brasilia: IEC, 1994, p. 12.



120

profissionais qualificados, mas também a adocdo de técnicas modernas de gestdo dos servigos
de satde.®**

O SUS, entretanto, ndo pode ser implantado de forma rapida, pois as mudancas que ele
prople sao inumeras e muito complexas, do mesmo modo que os interesses que ele questiona.
Assim, o SUS, como elemento da Reforma Sanitaria, € um processo que estara em constante

adaptacio e aperfeicoamento.®®

5.1.1.6 A saude dos brasileiros no novo século

Ao chegar no ano 2000, diversas esperancas depositadas no melhoramento da
assisténcia a salde mostraram-se decepcionantes.

No ano de 1997, a criacdo da Contribuicdo Provisoria sobre Movimentagdo Financeira
(CPMF), a ser utilizada no ambito da satde publica e da previdéncia social, representou uma
relevante fonte de captacdo de verbas. Porém, ao longo dos anos, por¢des cada vez mais
significativas desses valores acabaram sendo desviadas. Em 2006, arrecadaram-se R$ 185,9
bilhdes, mas, dessa quantia, por volta de 20% ndo foram dedicados a salde nem a
previdéncia.**

O desvio de parte das verbas da CPMF e os pequenos efeitos que esse tributo trouxe a
salde publica estimularam varias criticas e culminaram na extingdo de sua cobranca, no final
de 2007.

Contudo, em 2010, iniciou-se um debate no Congresso Nacional sobre um possivel
regresso daquela contribuicdo, agora sob a denominacao de Contribuicdo Social para a Saude
(CSS).*’

Assim, o Brasil ainda continua muito distante de efetivar o compromisso de, no inicio
do século XXI, propiciar condicdes adequadas de salde para todos os cidaddos, que foi
assumido com outros paises frente & Organizacdo Mundial de Satde.**®

O processo de melhoria da condicdo de satde exige ndo sé o desenvolvimento de um
novo saber, tedrico e pratico, mas também que a salde seja resgatada pela politica. Ndo se
trata de contrapor a ciéncia a politica, mas de encarar os problemas que as questdes de saude

%4 Assim, RODRIGUEZ NETO, Eleutério. A reforma sanitatia e o Sistema Unico de Satde..., cit., p. 12 — 13.
%5 Neste sentido, RODRIGUEZ NETO, Eleutério. A reforma sanitétia e o Sistema Unico de Satide..., cit., p. 13.
%5 \ler BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 67.

%7 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 67.

%58 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satde publica..., cit., p. 67.
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antep6em por forca da sua especificidade, a fim de obter a sua compreensédo e para garantir
que este setor tenha importancia permanente dentro dos demandas sociais. Esse fato implica,
inclusive, na aceitacdo da salde como prioridade por parte das diferentes forcas sociais e
meios politico-institucionais.**®

E, caso os dados aqui presentes ndo venham a responder adequadamente, por exemplo,
a pergunta de até que ponto a sociedade em geral, principalmente o fracdo de mais baixa
renda, assimila o real alcance do significado do direito a saude, eles trazem, sem ddvida,
informacdes importantes para se avaliar a distancia entre a ideia de saide compartilhada por
amplos segmentos da populacdo e aqueles conceitos estabelecidos pelo Movimento da
Reforma Sanitaria.>®

Isso ndo quer dizer, no entanto, que ndo existem melhoras expressivas. No decurso do
governo de Fernando Henrique Cardoso e de Luis Indcio Lula da Silva, a economia brasileira
cresceu consideravelmente. Observou-se a duplicacdo do valor do Produto Interno Bruto
(PIB) entre 1991 e 2008, o que tornou possivel a extensdo de alguns beneficios. No ano de
2007, 93% das residéncias dispunham de agua encanada, e 60%, de tratamento de esgoto.
Esse fato refletiu na diminuicdo dos quadros de doencas diarréicas em todas as regifes, uma
das principais enfermidades responsaveis pelo alto indice de mortalidade infantil.***

Por seu turno, o tratamento dos portadores de HIVV/AIDS no Brasil ja é referéncia
mundial. Pesquisas feitas em 2006 demonstram que morreram oito infectados em cada cem
mil habitantes, valor quase igual ao dos Estados Unidos que, mesmo possuindo muito mais
verbas e tecnologia, registrou sete mortes. Todavia, o sucedido com a AIDS é quase uma
ressalva no territorio nacional, ja que o nimero de doencas parasitarias e infecciosas, em que
sua grande maioria apresenta tratamento disponivel e seguro ha anos, ainda expdem o estado
critico da sade brasileira.**

Alguns novos programas foram iniciados pelo Poder Pablico, dentre eles o Programa
de Saude da Familia (PSF) e o Programa de Saude do Trabalhador (PST). Apesar de
deficientes, até mesmo pela auséncia de especialistas, essas iniciativas tém colaborado, ainda
que de maneira discreta, para a assisténcia a mais cidaddos brasileiros, sobretudo os das zonas
urbanas.

A dengue, a zika e a chikungunya — doengas veiculadas pelo mosquito Aedes aegypti —

sdo um dos maiores desafios da saude publica nacional. Em 2016, foram registrados mais de

%9 Demonstra esta circunstancia, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 23 - 24.
%0 \ier COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 24.

%1 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 68.

%62 Assim, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde pablica..., cit., p. 68.
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cento e setenta mil casos provaveis de dengue no pais até o més de fevereiro. Nessa mesma
época, vinte e duas Unidades da Federacao confirmaram laboratorialmente casos de febre pelo
virus zika no territdrio brasileiro, ocorrendo dois 6bitos, sendo um em S&o Luis/MA e outro
em Benevides/PA. Ja quanto a chikungunya, foram notificados quase vinte e sete mil casos
suspeitos, resultando em trés 6bitos: dois na Bahia e um em Sergipe. De acordo com
investigacdes, esses Obitos aconteceram em pessoaos com idade avancada — 85, 83 e 75 anos
— e com histérico de doencas cronicas preexistentes.*®®

Apesar de todo o esforco, a salde publica brasileira continua precaria, com grandes
filas de enfermos diante de hospitais e de centros de atendimento, ocasionadas pela
insuficiéncia de estrutura fisica e de profissionais. Ndo sdo apenas 0s servicos basicos que se
apresentam escassos, mas também os de atencdo secundaria - 0s servicos especializados - e
os de atencdo terciaria - 0s procedimentos de alto custo -, 0 que faz o paciente esperar longos
periodos para ter a sua necessidade atendida.*®*

Com isso, os planos de saude privados permanecem a ser um dos negocios mais
lucrativos do pais, uma vez que o descrédito na assisténcia médica rapida e eficiente da salde
pUblica leva os cidaddos mais abonados da sociedade a recorrerem a esses servicos.*®®

Cada vez mais se percebe que a salde, a doenca e o tratamento adequado sao
processos vinculados a varios fatores. As patologias ndo devem ser entendidas como um
acontecimento puramente bioldgico, marcadas pelo tamanho da populacdo humana, pelo
ambiente fisico e pela quantidade de animais e insetos em contato com o individuo. Mais
importante que esses aspectos talvez sejam as particularidades sécio-historicas da populacéo,
como o tipo de organizacdo social e as relagdes criadas entre os cidaddos nas atividades de
trabalho, por exemplo.®

Atualmente, o Poder Publico esta diante de diversos desafios, em que a maior parte é
de natureza politica e administrativa. Um deles diz respeito & reforma estrutural do
funcionamento dos servigos, na qual importaria uma melhor utilizagdo das verbas destinadas
ao setor, uma maior valorizacdo do quadro de profissionais e 0 aumento do numero de
unidades de servigo conforme a demanda populacional.

Além disso, é importante lembrar que essas melhorias no &mbito da satde ndo podem
ser efetuadas apenas por meio de decisdes técnicas dos ministérios e érgdos ocificiais. As

33 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE - SECRETARIA DE VIGILANCIA EM SAUDE. Boletim Epidemiolégico. Vol. 47.
n.8. Brasilia, 2016, p. 1 - 7.

%4 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 69.

%5 Neste sentido, BERTOLLI FILHO, C. Histéria da sadde publica..., cit., p. 70.

%68 \ier BERTOLLI FILHO, C. Histéria da satide publica..., cit., p. 70.
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dificuldades deparadas pela sociedade exigem uma participacdo ativa e organizada dos
cidaddos, com o objetivo de encontrar as melhores opcbes de tornar o direito a salde

verdadeiramente universal.

5.1.2 A Constituicao brasileira de 1988 e a universalizacdo da saide

Como demonstrado anteriormente, a salde ingressou na categoria de direitos
fundamentais por meio da Constituicdo Federal de 1988, fruto de inimeros debates entre
diversos atores sociais e politicos. No @&mbito da salde, esta Constituicdo retrata o resultado
de mais de vinte anos de lutas histéricas que culminaram na protecdo de direitos sociais e na
universalizacdo®’ do aludido direito, como caracteristica de cidadania e de dever do
Estado.>®

Vérias situacdes contribuiram para o conteddo social da Lei Maior vigente. Em
primeiro lugar, o texto constitucional de 1988 representa a tentativa de reparar 0S excessos
decorrentes do regime militar por meio da consolidacdo de um vasto rol de direitos
individuais e coletivos intangiveis pelo Estado e de um conjunto de instrumentos processuais
para efetiva-los. Tais direitos sdo corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que estdo inerentes a propria personalidade do individuo. Devem, assim, ser plenamente
assegurados e concretizados pelo Estado.**®

Outro aspecto considerado se refere ao reconhecimento da importancia da atuagdo do
Poder Publico na reducdo das desigualdades sociais, politicas, econdmicas e culturais. A nova
Carta Constitucional deve ser um instrumento de emancipacdo social, com o objetivo de
proporcionar a igualdade concreta entre os cidadaos. A antiga ligacdo entre satde e trabalho
formal, por exemplo, foi substituida pela universalizacdo das acdes e servicos de salde.

%7 Universal é algo que se aplica a totalidade, que representa a ideia de extensdo completa de um conjunto.

Universalizacdo, por sua vez, € o ato, o efeito de universalizar, significando a generalidade ou a qualidade do
que é universal. JAPIASSU, Hilton.; MARCONDES, Danilo. Dicionario basico de Filosofia. Rio de Janeiro: Zahar,
1996, p. 265.

%%8 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & sadde..., cit., 145; ASENSI, Felipe Dutra. Sadde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 143; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario..., cit., p. 5 - 6.

%9 Ver ASENSI, Felipe Dutra. Direito & saude..., cit., 145 - 146; ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 143 - 144; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitério..., cit., p. 6.
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Houve, assim, uma reconfiguracdo da relacdo entre Estado e sociedade no sentido de efetivar
os direitos sociais.*"

Um terceiro elemento diz respeito a participacdo da sociedade civil, dos grupos
politicos e sociais e dos diversos grupos de pressdo. Uma vez que 0 processo de abertura
democratica no Brasil foi propiciado antes da propria Constituicdo, verifica-se uma
consideravel participacdo de varios atores sociais e politicos na elaboracdo e aprovacao do
texto constitucional. Desse modo, em razdo da ampla presenca de diversos segmentos da
sociedade civil e do Estado, uma caracteristica marcante desse momento historio é o
pluralismo.*"

O pluralismo no processo politico-decisério®’ simboliza 0 modo em que as relagdes
de poder se manifestam para minimizar conflitos e satisfazer interesses por vezes
contraditérios, com o intuito de inserir na norma estatal a sua vontade ou demanda particular.
Portanto, a producdo de direitos efetuada fora do Estado pode regressar ao seu dominio, uma
vez que exista uma pretensdo universalizante, em que direitos vivos tornam-se direitos
fundamentais. Nesta perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 acolheu consensos
resultantes de debates entre diferentes atores socais estatais e ndo estatais. Na area da saude, o
Movimento de Reforma Sanitaria e a bandeira da universalizacdo ganham destaque.®”

Essa reforma, na qual a salde é reconhecida como direito de todos e dever do Estado,
estabelece o desenvolvimento de mecanismos institucionais que garantam o acesso aos bens e
servicos para grupos vulneraveis, sem limitagdes ou impedimentos. Tal concepgdo expressa
uma recusa da abordagem da satde como mercadoria.

A universalidade determina, sim, o direito de todo e qualquer cidaddo acessar o
sistema nacional de salde sem a necessidade de comprovar requisito algum, diversamente do
processo utilizado antes de 1988, em que era preciso demonstrar vinculo com o sistema
previdenciario. Entretando, 0 modo de aceder ao Sistema Unico de Salide ndo precisa ser

exatamente 0 mesmo para todas as pessoas. 1sso ocorre em decorréncia de uma adequada

%70 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & sadde..., cit., 146; ASENSI, Felipe Dutra. Sadde, sociedade e
judiciério..., cit., p. 144; ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario..., cit., p. 6.

%71 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Satide, sociedade e judiciario..., cit., p. 144.

%72 De acordo com ASENSI, a nocao de pluralismo no processo politico-decisério traz consigo trés elementos: os
fatores sociais interferem na producéo juridica por intermédio de relacfes de poder; o ambiente de producao
juridica envolve o conflito e o embate, que podem resultar em contradicbes dentro de um mesmo
ordenamento; a atividade partidaria consiste em realizar uma organizacao de interesses para que os conflitos
diminuam e se chegue a um consenso. ASENSI, Felipe Dutra. Direito a salde..., cit., 147; ASENSI, Felipe Dutra.
Saude, sociedade e judiciario..., cit., p. 145.

%73 Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Direito & salde..., cit., 147; ASENSI, Felipe Dutra. Sadde,
sociedade e judiciario..., cit., p. 145.
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interpretacdo do principio da isonomia, o qual ndo exige que todos os cidaddos recebam
idéntico tratamento por parte do Estado.>"

O termo acesso vem sendo muito empregado nas politicas publicas, sobretudo na
esfera da salde. Todavia, como é um conceito multideterminado e complexo, tem levado a
polissemias e imprecisdes, o que torna primordial discuti-lo.®” Sera feita, portanto, uma

rapida elucidacdo das dimensdes relacionadas a referida expresséo.

5.1.2.1 Categoria acesso

No Brasil, 0 acesso universal, igualitario e integral ao sistema de salde é uma das
imposicdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 para alcangar a equidade no preceito de
que a saude é direito de todos. Frequentemente, as politicas publicas mostram o acesso do
cidaddo aos servigos como uma norma béasica para programas nacionais e projetos regionais
de ampliacdo da rede de atividades de satde disponiveis.”

O aspecto universal do acesso aos servigos demonstra que compete ao SUS atender a
todos os cidaddos por meio de servi¢cos publicos, seja em 6rgaos estatais, seja em instituicdes
privadas conveniadas.

O acesso igualitario indica que todas as pessoas, independentemente de condicéo
socioecondmica, etnia ou género, devem ser atendidas de modo igual pelo setor saude. Ja o
acesso integral significa que toda a populacdo deve ser amparada, de forma gratuita e
irrestrita, por todos os niveis de assiténcia, desde o priméario até os métodos diagindsticos e
terapéuticas mais complexos.®”’

Igualdade de acesso para ansias iguais € um principio técnico que, a primeira vista,
precisa do fornecimento de condigcfes estruturais — recursos, servicos e planejamentos — que
sozinhas norteariam a demanda e, por conseguinte, a utilizacdo do sistema de salde pela

sociedade.’"®

¥7% Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 169.

%5 MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizagdo do acesso ao Sistema Unico de Satde no Brasil: desafios
para a Atencao Primaria a Saude. Caderno de Terapia Ocupacional da UFSCar. v. 20, n. 3. Sdo Paulo, 2012, p.
321. Disponivel em: http://doi.editoracubo.com.br/10.4322/ct0.2012.032. Acesso em: 11/02/2017.

%78 Neste sentido, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 67.

77 Assim, PUPO, Ligia Rivero; MONTEIRO, Paulo Henrique Nico. Consideracdes tedricas sobre acesso. In:
ESCUDER, Maria Mercedes Loureiro (Org.); MONTEIRO, Paulo Henrique Nico (Org.); PUPO, Ligia Rivero (Org.).
Acesso aos servicos de satide em municipios da Baixada Santista. Sdo Paulo: Instituto de Satde, 2008, p. 17.

%78 Demonstram esta circunstancia, COHN, Amélia et al. A sadde como direito e como servico..., cit., p. 67.
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O primeiro requisito para haver acesso é a existéncia de servicos em quantidade e
qualidade. Ou seja, diz respeito a disponibilidade de acgdes e servicos corforme as
necessidades da populacéo e com distribuicdo geografica e territorial adequadas.®™

Seguramente 0 acesso, nessa Otica da distribuicdo espacial dos equipamentos e
servicos, corresponde ao primeiro requisito para facilitar o uso dos recursos pelos cidadaos e,
com certeza, é um elemento essencial contido no principio de que a oferta produz a demanda,
considerado linearmente. Assim, a distancia ou a proximidade entre o local de morada das
pessoas e 0 local de realizacdo dos servigcos funda a razdo para conduzir a distribuicdo dos
recursos e a extenséo da rede de unidades de atendimento em satde.*®

Outro aspecto da categoria acesso € a acessibilidade, isto é, a organizacdo das
atividades, o horario de funcionamento das unidades de saude, recursos humanos satisfatorios,
0 bom acolhimento dos usuarios, a capacidade de adaptacdo as necessidades diferenciadas dos
cidaddos, o cuidado com a aplicacdo da equidade, a existéncia de condutas e protocolos
preocupados com a incluséo, a valorizagdo das tecnologias leves de trabalho — escuta e
desenvolvimento de vinculo com o paciente — e outros.*®*

Por ultimo, o acesso diz respeito a aceitabilidade. Ou melhor, as acdes e servigos de
salide devem alcancar um bom grau de satisfacdo dos usuarios, sendo legitimados e aceitos na
sociedade conforme suas experiéncias culturais anteriores, e devem estabeler novos consensos
por meio da participacdo social.>®

Portanto, a nocdo de acesso envolve a esséncia de uma totalidade indivisivel e
complexa. Ha, embutida no conceito de acesso, a ideia de efetiva aplicacdo de recursos no
dominio da saude e de eficacia por parte de quem planeja e executa 0s servi¢cos. Por parte
daqueles para quem sdo idealizadas e produzidas as acdes de salde, ha a capacidade de
avaliacdo e de participacdo na implementacéo de novas politicas publicas.**®

%79 Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 321.

%80 Assim, COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico..., cit., p. 67.

%81 MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no Brasil..., cit., p.
321; PUPO, Ligia Rivero; MONTEIRO, Paulo Henrique Nico. Considerac6es teoricas sobre acesso..., cit., p. 17.

%82 Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 321.

%3 Assim, COHN, Amélia et al. A satde como direito e como servico..., cit., p. 81. PENCHANSKY e THOMAS
também citam como dimensfes do acesso a acomodagdo, em relacdo a satisfacdo do cidaddo com a
organizacdo e atendimento que recebe, e capacidade econdmica, sobretudo quando existe pagamento pelos
servigos prestados — probabilidade dos usuarios assumirem essas despesas. No Brasil, acontece, por exemplo,
com 0 acesso aos servicos da Saude Suplementar, ja que alguns individuos pessoalmente, ou alguém de sua
familia, utiliza os dois sistemas de sautde disponiveis no pais, o publico e o privado. PENCHANSKY, R.; THOMAS,
J. W. The concept of access: definition and relationship to consumer satisfaction. Medical Care, Philadelphia,
v.12,n. 2, p. 127-140, 1981.
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Decorridos quase 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu um Sistema Unico de Sadde regido pelos principios da universalidade,
integralidade, equidade e participacdo popular, é possivel reconhecer os avancos alcangados.
No entanto, ainda persistem diversos desafios a serem enfrentados e vencidos para uma

melhor concretizagdo do direito fundamental em analise, como sera visto a seguir.

5.1.2.2 Desafios na universalizacéo da salde

As desigualdades sociais constituem o desafio central para o sistema de saude
brasileiro. Apesar das melhorias observadas no setor, desde o inicio do processo de
desenvolvimento do SUS, ainda ha desigualdades imensas e persistentes, em que inimeras
pessoas ndo tem acesso, ou tem acesso restrito, a assiténcia a saude de qualidade e compativel
com as necessidades. E preciso reconhecer, portanto, a existéncia de muitos obstaculos a
serem vencidos para que 0s propdsitos explicitos na politica nacional de salde possam ser
alcancados e, consequentemente, o direito a saude torne-se de fato universal.

Um dos maiores entraves esta no financiamento insuficiente do sistema de salde, que
deve ser realizado pelas trés esferas do governo: federal, estadual e municipal. A polémica
dessa questdo dura mais de uma década com fracBes desiguais de investimento entre 0s
diferentes niveis de administracdo. Ao mesmo tempo em que 0s municipios, de modo geral,
ampliaram a participacdo orcamentaria da salde, destinando, pelo menos, 15% de suas
receitas ao setor, as administracdes estaduais repassam 12%, e a Unido, por sua vez, tem
destinado no maximo 4%.%*

Segundo a Proposta de Emenda Constitucional n® 29 (PEC 29), a Unido deveria
ampliar, gradativamente, a destinacdo de recursos para o sistema de salde, até chegar a 10%
de sua receita. A referida proposta ndo foi aprovada no ambito federal, em 2012, bem como a
Unido defendeu a necessidade de aprovar, novamente, a Cobranca Provisoria por
Movimentagao Financeira (CPMF) para o financiamento do setor.*®

Assim, percebe-se que o investimento de recursos financeiros ainda € um imenso

desafio para a universalizagdo e efetivacio do direito fundamental & satde no Brasil. E

%84 Assim, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universaliza¢do do acesso ao Sistema Unico de Satide no Brasil...,

cit., p. 321 - 322.
%5 Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 322.
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importante destacar que o nivel secundario de atengdo tem apresentado a situacdo mais grave
de subfinanciamento, o que leva ao consequente estrangulamento do sistema.*®

Tal situacdo contribui para a criacdo de um sistema nacional segmentado e voltado
para o atendimento das necessidades gerais dos setores mais carentes. De toda a populacéo
nacional, 28,6% dos brasileiros usam apenas o SUS como sistema de salde, 61,5% sdo
usuarios nao exclusivos e somente 8,7% ndo fazem uso dos servigos publicos de saude. As
pessoas favorecidas pelo sistema de salde suplementar utilizam, com frequéncia, 0s servigos
de mais alta densidade tecnolégica do SUS, enquanto aqueles que ndo se beneficiam de
planos de satide ndo conseguem utilizar os servigos privados.*’

Outro desafio diz respeito a falta de articulagdo intersetorial voltada para o
desenvolvimento de politicas mais abrangentes na tutela da sdude como direito social, por
meio da construcdo de politicas direcionadas a producdo industrial e abastecimento de
insumos, regulagem de diversos mercados em saude, bem como para a formacao de recursos
humanos. 3

Porém, segundo o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS), para além
dos problemas estruturais, existem as circunstancias préprias do plano intrinseco da salde,
como o desafio de modificar o seu modelo de atengé&o.

Como quase todos os sistemas de salde universais, o brasileiro também direciona seus
cuidados para as situacbes agudas, fato que se torna incongruente com a realidade
epidemioldgica atual, marcada por problemas crénicos. O SUS precisa produzir atendimentos
inovadores, uma vez que 75% dos casos de doencas sdo constituidos por condicdes cronicas,
enquanto o modelo de atencdo encontra-se voltado para o tratamento de enfermidades
agudas.*®®

O tamanho, a diversidade e a desigualdade entre os municipios também sdo obstaculos
para a universalizacdo do sistema. Diferentes desenvolvimentos de programas locais de satde
com diversos niveis de incorporacdo tecnoldgica interferem na quantidade de usuarios

abrangidos pelas atividades efetuadas, como também as condicdes de vida e de trabalho das

%8 Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 322.

%7 Demonstra esta circunstancia, AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Saude — antecedentes,
percurso, perspectivas e desafios. 2 ed. S&o Paulo: Martinari, 2015, p. 161.

%88 \Jer AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Satde..., cit., p. 161.

%89 Assim, AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Sadde..., cit., p. 161, a qual acrescenta que 0s
proprios cidaddos, representados pelo senso comum, querem e defendem esse modelo de atencédo e o setor
de saude brasileiro ndo alcanca grandes resultados. O reflexo da execucao de medidas mais direcionadas para
0s casos agudos tem levado o Brasil a possuir um indice de mortalidade por doencas cronicas duas vezes maior
do que o observado no Canada. AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Saude..., cit., p. 162.
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pessoas, o perfil epidemioldgico, demografico e as necessidades de salde dos variados
segmentos que compdem a populacdo. Nesta diversidade de cenarios, encontram-se falhas na
disponibilidade dos servigos, tanto em relacdo a quantidade como a localizagdo, além de
dificuldades para o transporte dos usuarios aos centros de atendimento ou aos hospitais.>*

Em relacéo a acessibilidade — organizacdo das atividades — as dificuldades existentes
sdo a interrupcdo dos fluxos de tratamentos, as formas inadequadas de funcionamento dos
servicos, a falta de rotina e de estratégias para satisfazer a demanda, os registros incompletos
ou equivocados de informacdes sobre o usuario e seus familiares, a espera excessiva para
marcacdo de consultas e tratamentos, entre outros.>**

Destacam-se, ainda, as questdes ligadas aos recursos humanos integrados ao sistema
de salde, que muitas vezes apresentam perfil, distribuicdo e volume inadequados. Outro
entrave advém da apreciacdo cultural da especializacdo e da incorporacdo tecnolégica pelas
instituices de ensino e pelos profissionais de saude. Ou seja, hd& uma valorizacdo das
“tecnologias duras” de trabalho em detrimento das “tecnologias moles”, que no imaginario
geral sdo mais simples e pouco relevantes. Dessa forma, ndo existe uma preocupacdo em
desenvolver um vinculo com o usuario e sua familia, prevalecendo o individualismo nos
atendimentos. E comum, também, se observar uma abordagem fragmentada, em que ha
dificuldades para o encaminhamento dos pacientes a outros niveis de atencdo — abordagem
ndo integral.

Por parte dos usuarios também existe uma valorizacdo da incorporacéo de tecnologia e
especializacdo, assim como uma dificuldade de aceitagdo do atendimento efetuado por outros
profissionais, que ndo médicos. Ocorre, ainda, a ndo aceitacdo das visitas domiciliares, por
terem a sensacdo de invasao de sua privacidade, principalemente pelas familias inseridas em
camadas médias, que possuem acesso ao Sistema Suplementar de Atencao.**?

A implantacdo de consensos quanto a realizacdo do trabalho em equipe — atendimento
multi e interdisciplinar — retira do médico a centralidade e exclusividade das decisbes, da
mesma forma que pode refletir positivamente na demanda da populacdo brasileira, que
historicamente tende a procurar apenas pela consulta médica, preterindo os trabalhos

%% \Ver MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacao do acesso ao Sistema Unico de Satide no Brasil..., cit.,
p. 322.

%1 Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 322.

%92 Demonstra esta circunstancia, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizag&o do acesso ao Sistema Unico
de Sadde no Brasil..., cit., p. 323.

%93 Assim, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizago do acesso ao Sistema Unico de Satde no Brasil...,
cit., p. 323.
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efetuados por outros profissionais e tornado mais dificil a concretizacdo da integralidade da
atencao.®*

E importante ressaltar que a organizacdo de protocolos de atendimento, combinados
entre todos os niveis de atencdo a salde — nos sistemas locais e regionalizados — possibilita a
instituicdo de uma atencdo compartilhada, com reconhecimento da contribuicdo especifica e
da importancia de cada nivel de atencdo, tendo em vista o cuidado necessario para cada
usuario do sistema. Além disso, garante o acesso universal dos diferentes segmentos da
sociedade aos varios niveis de complexidade e resolutividade possiveis no sistema de
satide.**

Portanto, a cobertura universal do direito a satde envolve trés objetivos essenciais das
politicas publicas: eliminacdo dos bloqueios financeiros ao acesso; qualidade e adequacgdo das
atividades realizadas; universalidade no acesso aos servigos e sua utilizacdo. Esse cenario é
construido por meio de modelos de atencdo focados nos usuarios do sistema, em que se
desenvolvem atividades interdisciplinares e integrais, incluindo protecdo, promocao e
recuperacdo da satide.®

Melhores condi¢fes de salde garantem meios de desenvolvimento humano
equilibrados e sustentaveis. A partir desse prisma, trabalhar para alcancar a cobertura
universal dos servicos de salde representa contribuir, também, para o desenvolvimento do
pais. Diminuir as desigualdades de satde no Brasil é um desafio ndo restrito a este setor, mas
lancado para todas as areas, pois manter o pais saudavel € construir um motor para o

progresso da sociedade.

%94 Ver MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizagao do acesso ao Sistema Unico de Satide no Brasil..., cit.,

p. 323, a qual também enfatiza que na composicdo das equipes multiprofissionais na Atencdo Primaria a Satde,
ainda prevalecem médicos, enfermeiros e cirurgides-dentistas. Outros profissionais sdo encontrados com bem
menos frequéncia, como assistentes sociais, psicologos, nutricionistas; e, com menor frequéncia ainda,
fonoaudiélogos, farmacéuticos, fisioterapeutas e terapeutas ocupacionais. Essa circunstancia se revela muito
preocupante diante do perfil epidemioldgico e da complexidade cada vez maior das situagdes que sdo
atendidas pelo SUS. MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizagdo do acesso ao Sistema Unico de Satde no
Brasil..., cit., p. 323.

%% Neste sentido, MARSIGLIA, Regina Maria Giffoni. Universalizacdo do acesso ao Sistema Unico de Satide no
Brasil..., cit., p. 323.

%% Neste sentido, TASCA, Renato. Universalidade em satde: objetivo estratégico para a transformacdo dos
sistemas de salde nos paises da América Latina e Caribe. In: Brasil. Conselho Nacional de Secretarios de Saude.
CONASS Debate — Caminhos da salde. Brasilia: CONASS, 2014, p. 69.
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5.1.2.3 Por um sistema publico de servicos de salde para todos os brasileiros

A recente tragetoria do sistema de salde brasileiro mostra que a universalizagdo
desejada pelo Movimento de Reforma Sanitaria e pretendida por grande parte dos
constituintes tornou-se, na verdade, o pesadelo da segmentacgéo. 1sso acontece em virtude do
Sistema Unico de Satde, que deveria ser universal e gratuito, ter se convertido em um sistema
para os pobres, com todas as consequéncias que tal segmentacao representa.®”’

A segmentacdo, quando consolidada, é de dificil reversdo, sobretudo em cenarios nos
quais os poélos de interesse atuantes no campo politico-sanitario, como indudstria de planos de
saude, industria biomédica, industria de medicamentos, corporacbes médicas e outros,
encontram-se tdo cristalizados que alargam muito a zona de inegociacdo, a impossibilitar
reformas macroeconbmicas no sistema de servicos de salde capazes de reverter a
segmentacéo existente. E 0 que se observa nos Estados Unidos, por exemplo.**

Trazida para o ambito brasileiro, a reversdao do sistema segmentado atual € dicifil,
porém ndo impossivel, por diversos motivos, tais como: 1) a porcentagem de usuarios de
servicos privados gira em torno de 20%, quando nos Estados Unidos é superior a 60%; 2) a
segmentacdo esta fortalecida nas regides Sul e Sudeste do pais, mas ndo nas regibes Norte,
Nordeste e Centro-Oeste, com excecdo de Brasilia e algumas capitais maiores; 3) mesmo no
Sul e Sudeste, esse fortalecimento estd restrito a grandes e médias cidades e regibes
metropolitanas; 4) hd uma insatisfacdo generalizada em relacdo ao sistema suplementar de
saude, a envolver planos individuais, prestadores de servicos de planos e seguros de salde,
corporagbes médicas, profissionais vinculados a organizacGes financeiras pelos SUS,
prestadores de servicos hospitalares que dependem exclusivamente do SUS, gestores do SUS,
6rgéos de defesa dos consumidores, e outros. Ademais, o Sistema Unico de Saude tem um
apoio consideravel do Congresso Nacional, do Ministério Publico, da Magistratuda e da
burocracia do Estado. *%°

Outro fato a ser destacado é que a segmentacdo do sistema de servigos no Brasil —
diferente de outros paises como Chile e Estados Unidos — ndo foi intencionalmente planejada
e legalizada. Ela é reflexo de efeitos indesejados na implantacdo do SUS, expressos na pratica

da universalizacdo excludente. Pelo contrario, a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional

%7 Demonstra esta circunstancia, MENDES, Eugénio Vilaga. Os grandes dilemas do SUS. Tomo I. Salvador: Casa

da Qualidade Editora, 2001, p. 109.
%98 Assim, MENDES, Eugénio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS..., cit., p. 109 — 110.
%99 Neste sentido, MENDES, Eugénio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS..., cit., p. 110
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brasileira garantem a todos os cidaddos um sistema de sa(de publico universal, apenas
permitindo uma complementaridade do sistema privado.

Portanto, ndo é necessario se fazer uma mudanca no texto constitucional, nem grandes
alteracbes na legislagéo infraconstitucional para se alcancar uma universalizagdo das
atividades de salde. O desafio esta exatamente em efetivar na sociedade os preceitos da
legislagdo sanitéria valida no pais.**

Todavia, o relato feito acima ndo significa que a segmentacdo do sistema de salde
brasileiro possa ser facilmente revertida. Os problemas sdo enormes e advém, na sua maioria,
de um julgamento negativo do SUS, principalmente observado nos centros urbanos, na classe
média e na grande midia. O parecer dos usuarios € satisfatdrio, compreendendo niveis
superiores a 80%, no entanto essa categoria ndo é formadora de opinides.*™*

O plano de construcdo do SUS universal apresenta como principal objetivo a melhoria
da qualidade dos servicos ofertados, de modo a deixa-los atraentes para elementos da
sociedade que, atualmente, sdo forcados a utilizar os planos privados. As estratégias
desenvolvidas precisam otimizar 0s servicos-ponte, ou seja, aqueles que, provavelmente, ndo
podem ser concedidos pelos planos particulares, como medicamentos ofertados em carater
execepcional, servigos de alta complexidade e outros, e que irdo ligar os interesses da classe
média ao sistema publico de satde.**

A resolucdo da questdo levantada entre o SUS universal e 0 SUS como segmento para
os individuos mais carentes depende do volume de recursos despendidos para o financiamento
das acles e servicos publicos de salde. Na verdade, essa decisdo envolve duas posicdes
antagonicas: a dos universalistas, que deseja constituir um sistema publico para todos o0s
cidaddos, e a dos focalistas, que deseja concentrar as atividades do setor publico nas camadas
mais pobres da populacdo.*®

Um estudo dos sistemas publicos universais internacionais indica que todos possuem
um percentual de 70% quanto a relacdo entre o gasto sanitario publico e o gasto sanitario
geral — 70,8% no Canada, 82,2% no Reino Unido, 86,2% em Cuba, 85,2% na Suécia.
Enquanto que no Brasil esse percentual é de somente 41,6%. Assim, a implantacdo de um

sistema nacional realmente universal, exige um incremento muito significativo do gasto

“% Demonstra esta circuntancia, MENDES, Eugénio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS..., cit., p. 110 — 111;
MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos. In: Brasil. Conselho Nacional de Secretarios
de Saude. Convergéncias e divergéncias sobre gestao e regionalizacdo do SUS. n. 6. Brasilia: CONASS, 2004, p.
45— 46.

“O* Assim, MENDES, Eugénio Vilaca. Os grandes dilemas do SUS..., cit., p. 111.

“02 Neste sentido, MENDES, Eugénio Vilaca. O SUS que temos e o SUS que queremos..., Cit., p. 46.

“93 \/er MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 46.



133

sanitario publico, bem além dos valores alcancados pelo cumprimento da Emenda
Constitucional n° 29.4%

Quanto aos niveis de atencdo presentes no sistema nacional, é essencial que se
desenvolva uma rede horizontal integrada de servigos, substituindo a concepcéo piramidal
vigente, de modo que todos os niveis de complexidade sejam relevantes e formem um
continuo de atencdo, ainda que se reconheca a existéncia de diversas densidades tecnologicas
em cada um desses niveis.

Com isso objetiva-se originar e implementar, em cada microrregido de salde, um
conjunto integrado de atividades que articule os servicos de atencdo primaria e secundaria . E
que estes, por seu turno, estejam ligados as acGes de atencdo terciaria a salde, numa
macrorregi&o.*%°

E fundamental, também, que o SUS tenha um responséavel pela saide dos cidad&os
definido de forma inequivoca, pois a falta de um Unico e identificavel responsavel pelas
atividades realizadas resulta no dilema de saber se determinada questdo é municipal, estadual
ou federal. Porém, é indispensavel que o cidaddo consiga identificar de quem € a
responsabilidade por certo servigo de salde, uma vez que esta é uma condi¢do necessaria para
a resolucdo dos problemas existentes. Somente assim se podera cobrar dos governantes suas
responsabilidades e originar um ambiente favoravel para o controle social.*®

E primordial, ainda, melhorar a atencdo primaria & satde, que deve passar por uma
mudanca ideol6gica com a superacdo do modelo hierarquico do sistema publico. E preciso
eliminar a ideia soberana de atencdo primaria como algo simples que pode ser realizado de
qualquer forma para corresponder as expectativas dos mais pobres. Esse nivel de atencéo, na
verdade, deve ser compreeendido como integrante de uma rede horizontal de servigos de
salde — o sistema integrado de servicos de salde — a representar o centro de comunicagao
entre os niveis de atencdo e a contribuir com a execucdo de servicos de salde diante dos

cidadaos.*%’

“04 Neste sentido, MENDES, Eugénio Vilaca. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 47. O autor ainda

afirma que uma estimativa dos recursos do SUS com o cumprimento da Emenda Constitucional n® 29 indica um
valor por volta de R$ 57 bilh6es, em 2004. Sendo essa projecdo otimista, ja que varios estados brasileiros
encontram-se com dificuldade de cumprir as exigéncias da emenda. MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos
e 0 SUS que queremos..., cit., p. 46.

“%5 Nestes sentido, MENDES, Eugénio Vilaca. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 48, o qual relata
gue esses sistemas integrados de servicos de salde precisam de um centro de comunicacdo que organize 0s
fluxos e contra-fluxos dos usuarios ao longo do continuo de cuidados, funcdo desempenhada pela atencgao
primaria a saide. MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., Cit., p. 48.

406 Assim, MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 50.

“7 Neste sentido, MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 55.
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408

Para tanto, € necessario fortalecer o Programa de Salde da Familia (PSF)™" no sentido

de concretizar os seus principios basilares de longitudinalidade, tratamento integral, foco na
abordagem da familia e na orientagdo da populacéo em geral.*®

Havera que se estabelecer um mecanismo de desprecarizacdo do trabalho no PSF, por
meio de formas mais modernas de contratacdo e de melhoramento dos recursos humanos,
como a capacitacdo dos profissionais e melhor entendimento entre as equipes. E essencial a
implantacdo de um curso agressivo de residéncia em saude da familia e, em paralelo, a oferta
de programas educacionais permanentes em todo o pais.*°

Por fim, o subfinanciamento da atencdo primaria a salde precisa ser solucionado a fim
de se implementar politicas eficientes e de qualidade. Nesta perspectiva, é necessario a
existéncia de incentivos estaduais para o PSF — pelas Secretarias Estaduais de Saude — que,
certamente, contribuirdo com a universalizacdo do direito a salde, uma vez que esse nivel de
atencdo lida diretamente com as familias, a conhecer e tratar as necessidades existentes, além
de servir como um centro de comunicagdo entre os outros niveis de complexidade, facilitando

um continuo de atencdo e uma abordagem integral dos cidadaos.

5.1.3 Participacdo social no controle do direito a satde

A determinacdo constitucional de participagdo da comunidade retrata mais um dos
diversos dispositivos consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 voltados para um
esforco comum: democratizar o Estado brasileiro. Desse modo, o preceito trazido pelo artigo
198, 11*** da CF/1988 precisa ser assimilado com base nesse objetivo de democratizacdo do
proprio pais, como um todo, e, principalmente, do setor administrativo. Além disso, no
ambito especifico do direito a salde a participacdo social é garantida nos diferentes niveis de
gestdo das politicas sanitarias, como serd visto a seguir.**?

A Carta Magna vigente estabelece um legitimo projeto democratico que continua vivo
em toda a sua potencialidade, apesar das varias reformas sofridas por Emendas

408 Programa composto por diversos profissionais da area de saude e desenvolvido para realizar um trabalho
interdisciplinar com as familias da comunidade, no ambito da atencdo primaria a saude.

“99 Assim, MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p. 55 - 56.

“% Demonstra esta circunstancia, MENDES, Eugénio Vilaga. O SUS que temos e o SUS que queremos..., cit., p.
56.
‘11 segundo o artigo 198, Il da CF/1988: “As acBes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: (...) Ill) participa¢do da comunidade”.

“12 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 137.
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Constitucionais. 1sso porque as normas que O sustentam permanecem intactas. O texto

constitucional faz a primeira mencéo & democracia ja no Preambulo®

e, em seguida, o artigo
1° expde os fundamentos da Reptblica**, os quais constituem referenciais para a definicéo de
democracia. Deve ser ressaltado, ainda, o caput do artigo 1°, que afirma a Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, assim como o seu paragrafo Unico,
que declara explicitamente o povo como fonte de todo o poder — exercido por meio de
representantes eleitos ou diretamente.*"

Ao lado da democracia representativa e da democracia direta, ganha importéancia a
democracia participativa, apontada como a possibilidade dos cidaddos colaborarem com as
decisdes politicas do Estado, do debate publico que define o futuro do pais. Diz respeito a
uma visdao mais refinada do projeto democratico, uma vez que por meio da democracia
participativa é a propria comunidade que se democratiza, pois ndo se trata apenas de
estabelecer quem sera o responsavel pela decisdo final: se os representantes eleitos ou o
proprio povo. Com o auxilio das ferramentas de democracia participativa o Estado se torna
mais proximo da sociedade, minimizando o espaco existenete entre aqueles que governam e
aqueles que sdo governados.**®

O projeto democratico definido pela Constituicdo se reproduz por todos os ambitos do
Estado brasileiro. Todavia, por forca do tema trabalhado neste estudo, € importante examinar
como o texto constitucional materializar a democracia na esfera administrativa. A propria

constitucionalizacdo dos principios da Administracdo (artigo 37)*'" demonstra que a Lei

3 A Constituicao Federal de 1988 declara, no Preambulo, que, a partir de 05.10.1988, instituia-se um “Estado
Democratico”. Além disso, determina ao Estado o dever de “assegurar o exercicio dos direitos sociais €
individuais, a liberdade e seguranga, 0 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 solucdo pacifica das controvérsias”.

40 artigo 1° da CF/1988 traz como fundamentos da Republica: a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico.

1% Ver PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satde..., cit., p. 137 — 138, o qual complementa que o
projeto democratico constitucionalizado ndo esta restrito a possibilidade de escolha dos representantes, por
meio da efetivagdo do direito ao voto. Mais do que isso, a Constituicdo vigente abrange a oportunidade do
exercicio direto da democracia. Ademais, a democracia do setor publico brasileiro leva a compreenséo de que é
exatamente o principio democratico que predomina como regra de legitimidade das acGes dos agentes
publicos. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a sadde..., cit., p. 138.

“% Demonstra esta circunstancia, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & sadde..., cit., p. 138. O autor
afirma que a democracia participativa representa direito positivado na Constituicdo de 1988, o que implica
reconhecé-la como norma juridica. Assim, qualquer atuacdo do Poder Plblico que contrarie tal preceito ou que
tente afirmar a superioridade ou exclusividade da democracia representativa, deve ser considerada
inconstitucional. PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 139.

“7 Ver atigo 37 da CF/1988.
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Maior procurou reestruturd-la de forma a dar concretude aos elementos democréaticos que
orientam a Republica Federativa do Brasil.*®

Para assegurar a democratizacdo da Administracdo Publica, retira-se do texto
constitucional a confirmacéo de auténtico direito de participacdo popular. Juridicamente, esse
direito indica 0 modo pelo qual se concretiza a democracia participativa no campo
administrativo e possui natureza de direito fundamental, resultante dos principios do Estado
de Direito e do Estado Democréatico. Origina-se, pois, da interpretacdo autorizada pela
abertura material do catdlogo de direitos fundamentais, com base no artigo 5°, 8§2° da
CF/1988**°. Como consequéncia, aplica-se ao direito de participacdo o devido regime dos
direitos fundamentais.*?°

Aléem de simbolizar exigéncia constitucional, o referido direito marca verdadeiro
avango na atuacdo administrativa, pois, ao se aproximar da sociedade, as deliberacdes dos
gestores podem ser aprimoradas, conciliando as atividades estatais com as necessidades da
populacdo. O que significa que a participacdo popular é decisiva para a identificacdo do
interesse publico. Trata-se de deixar as burocraciais dos entes estatais mais responsaveis pelas
bases que as legitimam e, principalmente, novos espacos de luta locais sdo consolidados,
estimulando a atuacéo de atores sociais que serdo os interlocutores da cidadania.**

A democratizacdo do exercicio administrativo na area da salde publica esta
fortemente ligada as proprias origens historicas que levaram a configuragio do Sistema Unico
de Saude, com a determinacdo do preceito constitucional de participacdo da comunidade
(artigo 198 da CF/1988). A regulamentacdo desse dispositivo é feita pela lei 8.142/1990, a
qual estabelece que o SUS terd, em cada esfera de governo, sem prejuizo das atividades do
Poder Legislativo, as seguintes instancias colegiadas: a Conferéncia de Salde e o Conselho de
Saude. Essa lei cria um importante espaco publico de controle social, por meio do qual os
cidaddos sdo inseridos no processo decisorio das politicas sanitarias.

“18 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 139.

“% De acordo com o artigo 5°, 82° da CF/1988, “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

“20 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 139 — 140; SCHIER, Adriana da Costa
Ricardo. A participacdo polular na Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27. E importante
destacar a classificacdo realizada por Paulo Bonavides, o qual faz referéncia a quatro geracfes de direitos
fundamentais. Os direitos de quarta geracéo, historicamente, estdo situados no momento de criacdo do Estado
Social, e se vinculam a democracia, ao pluralismo politico, a informacdo. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, 508 e ss. Assim, pode-se considerar o direito de participagdo
— em sua perspectiva formal — como direito implicito e componente da quarta geracdo de direitos
fundamentais, consagrando o Estado Social e Democratico de Direito, no Brasil. PIVETTA, Saulo Lindorfer.
Direito fundamental a saude..., cit., p. 140.

“21 Assim, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 140.
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5.1.3.1 Conferéncias de Saude

As Conferéncias de Saude, a principio, foram instituidas pela Lei n° 378 de 1937, que
determinou a organizacdo do Ministério da Educacdo e Salde Publica. Nesta época, as
conferéncias realizavam o intercambio de informacgfes entre o &mbito federal e os ambitos
estaduais, a possibilitar ao governo federal o conhecimento das atividades de salde e de
educacdo desenvolvidas em todo o pais, com a finalidade de controle de fluxo de recursos
financeiros. Nao ocorriam com participacdo popular e apresentavam periodicidade muito
inconstante.*??

Diversas conferéncias aconteceram na historia do Brasil, porém a 8% Conferéncia
Nacional de Saude, ocorrida em 1986, foi fundamental para a modificacdo do sistema de
salde vigente e para a instituicdo do SUS. Contou com o apoio significativo de segmentos
sociais — universidades, sindicatos e profissionais de salude — que particiaram do movimento
de reforma sanitéria nacional.*?

Segundo o artigo 1.°, 8 1.° da Lei n® 8.142/1990, a Conferéncia de Saude deve
acontecer, ordinariamente, a cada quatro anos, com a representacdo de varios segmentos
sociais, como usuarios, gestores, trabalhadores e prestadores de servicos, para avaliar a
situacdo da saude e apresentar diretrizes para a elaboracdo da politica de saude da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. E, pois, um 6rgéo que proporciona a atuacio
de amplos setores da sociedade, instituindo um férum que motiva a constante reflexdo sobre
as acOes e servicos de saude realizados pelo Poder Publico. Ademais, a Conferéncia opera
como importante espaco do qual sdo produzidos elementos formadores das politicas
pUblicas.*?*

A Conferéncia Nacional de Saude precisa ter representacdo paritaria entre 0s usuarios
e demais segmentos, ou seja, metade dos seus integrantes deve ser constituida pelos
representantes dos usuarios, enquanto que a outra metade é composta pelos demais segmentos

— gestores, prestadores de servico e trabalhadores. Pode ser convocada pelo Poder Executivo

“22 Neste sentido, AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Saude..., cit., p. 56; RODRIGUES, Paulo
Henrique; SANTOS, Isabela Soares. Salde e cidadania: uma visdo historica e comparada do SUS. 2.ed. revista e
ampliada. S&o Paulo: Atheneu, 2011, p. 109 - 110.

“23 \ler AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Sadde..., cit., p. 57; Segundo RODRIGUES e SANTOS,
a 82 Conferéncia representa um divisor de aguas na histéria da salde publica brasileira, pois ndo s6 foi a
primeira a contar com a efetiva participagdo da sociedade civil, mas também definiu os marcos da reforma
sanitaria, a qual veio a determinar o direito a saide e o SUS. RODRIGUES, Paulo Henrique; SANTOS, Isabela
Soares. Salde e cidadania..., cit., p. 110.

“24 Neste sentido, AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Satde..., cit., p. 57; PIVETTA, Saulo
Lindorfer. Direito fundamental & sadde..., cit., p. 144; RODRIGUES, Paulo Henrique; SANTOS, Isabela Soares.
Saude e cidadania..., cit., p. 108 — 109.
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ou pelo préprio Conselho de Salde e deve ser precedida pelas conferéncias estaduais e
municipais. As conferéncias estaduais devem apresentar periodicidade equivalente as
nacionais e as municipais devem ser bianuais, coforme a recomendagdo da 92 Conferéncia

Nacional de Satde.*?®

5.1.3.2 Conselhos de Saude

Os Conselhos de Saude, por sua vez, possuem funcionamento permanente e
capacidade deliberativa, cabendo a eles atuar no campo de elaboragdo de estratégias e no
controle da realizacdo das politicas de saude, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros,
em cada nivel estatal, devendo as suas decisGes serem homologadas pelo Executivo, em cada
esfera de governo. Trata-se de drgdo colegiado, constituido por representantes estatais,
profissionais de satde, prestadores de servico e usuarios.**® O Decreto n° 7.508/2011, ainda,
afirma a necessidade de participacdo dos Conselhos no mecanismo de planejamento da salde
em todos os niveis da Federacdo, de maneira que os planos de salde, que embasam a politica
pUblica, precisam ser aprovados pelos respectivos conselhos de satide.**’

Também apresenta carater paritario de representacdo dos Usuarios, que pode ser
entendido de duas maneiras. A mais aceita delas é que a lei assegura a participacdo dos
cidaddos. Todavia, quando se observa outras experiéncias internacionais, percebe-se que essa
paridade pode restringir a participacdo dos usuarios, 0s quais sdo 0s maiores interessados no

adequado funcionamento dos servicos de saude.*?

“25 Assim, AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Satde..., cit., p. 57.

26 0 Resolucdo n° 453/2012 do Conselho Nacional de Saude estipula as diretrizes para a criagédo, reformulagéo,
reestruturacdo e funcionamento dos Conselhos de Satde. RESOLUCAO n° 453, de 10 de maio de 2012.
Disponivel em: «http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/2012/res0453 10 05 2012.html». Acesso em :
22/02/2017.

“27 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a satde..., cit., p. 145. O artigo 15 do Decreto
7.508/2011, afirma que “o processo de planejamento da salde sera ascendente e integrado, do nivel local até
o federal, ouvidos os respectivos Conselhos de Salde, compatibilizando-se as necessidades das politicas de
salde com a disponibilidade de recursos financeiros”. DECRETO n° 7.508, de 28 de junho de 2011. Disponivel
em : «http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/D7508.htm».  Acesso em:
22/02/2017.

“28 \Jer RODRIGUES, Paulo Henrique; SANTOS, Isabela Soares. Salde e cidadania..., cit.,, p. 109. Segundo
AGUIAR, em 2005, todos os municipios brasileiros tinham os seus conselhos instituidos, o que representa uma
média de aproximadamente setenta mil conselheiros, dos quais cerca de trinta e cinco mil correspondem aos
usuarios do Sistema Unico de Salde, a formalizar, desse modo, a mais ampla rede nacional de instancias
participativas. Conquanto, apesar dos significativos avancos, a atuacdo dos conselhos de salde ainda equivale a
um grande desafio, diante da pratica autoritaria e clientelista que caracteriza a administracdo das politicas
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A participacdo da sociedade por meio das Conferéncias e dos Conselhos de Saude é
fundamental para o desempenho da gestdo e do controle social sobre as politicas sanitarias.
Essa participagdo cumpre um papel importante nas escolhas administrativas, uma vez que a
consolidacdo de mecanismos de didlogo com os cidaddos viabiliza o estabelecimento de
condutas mais bem informadas, apoiadas nas verdadeiras necessidade da populagdo. Trata-se
de um mecanismo que possibilita a densificacdo do conteldo do direito a salde, com o
desenvolvimento de técnicas e atividades apropriadas, de modo que haja uma otimiza¢do da
atuacéo do Estado.

Além disso, a atuacdo popular representa um método eficiente de controle e avialiacdo
das acOes dos gestores publicos, quer na fiscalizacdo do uso dos recursos or¢camentarios, quer
na avaliagdo do cumprimento das politicas sanitarias, a reconhecer os pontos falhos e
possiveis medidas de melhoria. Por outro lado, o proprio perfil dindnico dos programas de
acdo de governos exige um permanente repensar das atividades que estdo sendo
desenvolvidas, de forma que os erros e acertos identificados contribuam para a readaptacéo
das politicas de satde, tornando-as mais eficientes.**°

Porém, ainda ha muito para avancar no &mbito da participacéo social. E necessario que
ocorra um fortalecimento do papel dos Conselhos de Salde, os quais, muitas vezes, nao
possuem estrutura administrativa e técnica suficientes para apoiar a discussdo dos problemas e
a tomada de decisdes sobre as politicas de saide. Como também existem varios Conselhos
com grande dependéncia do Poder Executivo. Ademais, outro obstaculo a ser superado é o
crescente distanciamento entre 0s gestores e as Conferéncia e Conselhos de Salde, pois trata-
se de um sério problema que pode ocasionar impasses prejudiciais ao sistema de saude e as
demandas da populacio.**

Recentemente, por exemplo, duas situacGes relevantes se tornaram impasses entre o
Ministério da Salde e os 6érgdos de participacdo social: a consideracdo do aborto como
questdo de salde publica, refutada pela 132 Conferéncia Nacional de Saude, e o debate acerca
da instituicdo das fundacbes publicas de direito privado para gerirem unidades de salde
publicas. A primeira situacdo, consiste em um retrocesso quanto a decisdo da 112 Conferéncia
Nacional, que propunha descriminalizar o aborto por forga da elevada mortalidade materna e

431

grande morbimortaliade por cancer ginecoldgico™". A segunda, suspendeu, pelo menos de

publicas, sobretudo no SUS, originando dificuldades prejudiciais a legitimacdo e a eficacia dos conselhos.
(AGUIAR, Zenaide Neto (Org.). SUS: Sistema Unico de Sadde..., cit., p. 56).

“29 Neste sentido, PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide..., cit., p. 146.

“30 Assim, RODRIGUES, Paulo Henrigue; SANTOS, Isabela Soares. Satde e cidadania..., cit., p. 111.

“31 Recomendagao 108 do Relatério Final da 112 Conferéncia, p. 133.
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modo temporario, uma discussdo importante em relagdo a forma de gestdo das unidades
pUblicas de satide.**?
E importante ressaltar, ainda, o progressivo destaque que as comissdes intergestores,

Comisses Intergestores Bipartite e Tripartite (CIB e CIT)*®

, VEm a ganhar nas decisdes
referentes ao SUS, o que pode representar uma certa perda de substancia dos Conselhos.
Quanto ao financiamento, por exemplo, sdo as comissfes que realizam a distribuicdo dos
recursos federais entre estados e municipios, e somente depois esta decisdo é encaminhada
para a aprovagdo dos Conselhos. H4, dessa forma, uma centralizacdo do processo decisorio a
volta do Ministério da Salde, que passou a ser o principal cenario de producdo de politicas
publicas e também o principal ator, em que representantes dos governos estaduias (CONASS)

e municipais (CONASEMS) sdo convocados a participar, por meio da CIT.**

5.1.3.3 Processos decisorios inclusivos

No sistema de saude brasileiro, a atuacdo dos Conselhos de Saude e a promogdo das
Conferéncias de Saude sdo os principais métodos legais que garantem a participacdo da
populacdo e o controle social nessa area. No entanto, existem outras oportunidades e espacos,
institucionalizados ou ndo, em que os conselheiros podem e devem praticar a cidadania a fim
de dar forca as suas decisfes e conduzir a decisdo dos gestores. A0 mesmo tempo, 0 cenario
dos atores envolvidos ndo se restringe aos cidaddos usudrios, inclusos ou ndo nos conselhos

formais, acontecendo a abrangéncia de outros atores como centros de estudo e pesquisa,

“32 Assim, RODRIGUES, Paulo Henrigue; SANTOS, Isabela Soares. Satde e cidadania..., cit., p. 111 — 112.

“3 A Comissdo Intergestores Bipartite (CIB) diz respeito aos espacos estaduais de interlocucéo de gestores que
visam guiar, regimentar e avaliar as questdes operacionais do processo de descentralizacdo dos servigos de
salde. Sdo formadas, de modo paritario, por representantes do governo estadual — indicados pelo Secretario
de Estado de Salide — e por Secretarios Municipais de Salde — indicados pelo 6rgdo de representagdo do
conjunto dos municipios do estado, o Conselho de Secretarios Municipais de Sadde (Cosems).

A Comisséo Intergestores Tripartite (CIT) corresponde a instancia de articulagdo no ambito federal que atua na
direcdo nacional do SUS, composta por gestores do sistema de salde das trés esferas de governo — Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Tem representacdo paritaria formada por 15 membros, sendo cinco
deles indicados pelo Ministério da Saude (MS), cinco pelo Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude
(Conass) e cinco pelo Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Satde (Conasems). A representacdo de
Estados e Municipios é regional, sendo um representante para cada uma das regides do Brasil. Na Comisséo, as
decisbes ndo sdo tomadas por votagao, mas por consenso.

“34 Neste sentido, RODRIGUES, Paulo Henrique; SANTOS, Isabela Soares. Saude e cidadania..., cit., p. 112.



141

empresas privadas, sindicatos, organizagdes ndo-governamentais (ONG), instituicbes e
agéncias publicas dentro e fora do setor sadde, e outros.**

A constituicdo dos Processos Decisorios Inclusivos (PDI) é uma das mais importantes
novidades desenvolvidas na administracdo da satde publica. Neste sentido, o governo ndo é
visto como a autoridade que decide por todos, e sim um a mais entre 0s varios atores
envolvidos no processo — “um parceiro entre outros parceiros”.**

Os conselheiros de saude, juntamente com 0s gestores e demais atores estratégicos,
tém o dever de identificar as prioridades e adotar as medidas necessérias para satisfazé-las. E
interessante ressaltar que realizar processos decisorios inclusivos ndo é uma tarefa facil e
acarreta muitos riscos, como reunir um grande nimero de atores, surgindo, muias vezes,
discussaos desnecessarias, polémicas e dificuldades de articulagdo. Como também € possivel
ocorrer 0 contrario, ou seja €, ndo integrar atores importantes que terminam por se sentir
excluidos e, por isso, ndo apoiam o procedimento. E necessario perceber que criar um
processo decisorio inclusivo pode minimizar os problemas existentes, mas também pode
intensifica-los, caso ndo seja conduzido com a devida prudéncia.**’

A participacdo do cidaddo na elaboracdo e implementagdo de politicas sanitarias deve
partir, sem duvida, do entendimento ampliado do conceito de saude. Nesse contexto, a satde é
compreendida como um fendmeno politico, que ndo se restringe a uma simples racionalidade
individualista. E no meio politico e, especialmente, na liberdade do cidaddo, que as
necessidades de salde se revelam, reproduzidas por conhecimentos, poderes e
institucionalidades, em todas as areas da vida social, dentro de um panorama de justica social
e cidadania.**®

A participagdo social conduzida nesse sentido — como inovagdo — reconhece e
assegura o direito a salde, democratiza e amplia conhecimentos, saberes e poderes.
Conformam-se, assim, técnicas consideraveis e inovadoras referentes a particiacdo da

comunidade e ao ingresso do cidaddo nas decisdes publicas de salde. A dimensdo

“35 Neste sentido, ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE E CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Inclus&o dos
cidad&os nas poiticas de saude: experiéncias brasileiras e européias. Brasilia, 2012, p. 16.

36 Assim, ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE E CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Inclusdo dos
cidaddos nas poiticas de saude..., cit., p. 17.

37 Neste sentido, ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE E CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Inclus&o dos
cidaddos nas poiticas de saude..., cit., p. 17.

38 ver ORGANIZAGCAO PAN-AMERICANA DA SAUDE E CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Inclus&o dos cidaddos
nas poiticas de saude..., Cit., p. 26.
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democrética tem ligacdo direta com o nivel e legitimidade da participacdo social presente

nesses experimentos.***

5.2 O direito a satde em Portugal

Ainda que inserido no elenco constitucional dos direitos econémicos, sociais e
culturais, o direito fundamental a protecdo da salde tem uma estrutura complexa que ndo se
permite compreender com a simples referéncia a sua condicdo de direito social. Na realidade,
do mesmo modo que o direito fundamental trazido pelo artigo 64° da Constituicdo portuguesa
apresenta uma dimensao tipicamente positiva ou prestadora — que significa o direito de exigir
certas acOes dos poderes publicos com o intuito de alcancar a prote¢do da salde — contém
igualmente uma dimensdo negativa, correspondente ao dever de abstencdo do Estado e de
terceiros de realizarem acGes que prejudiquem ou afetem de forma negativa a salide humana.
Na sua dimensdo negativa, o direito a salde apresenta uma estrutura semelhante aos direitos,
liberdades e garantias, favorecendo-se, assim, do regime de protecéo que lhe é oferecido pela
Lei Maior.**

Quanto a sua dimensdo positiva, o direito fundamental em analise exibe as
caracteristicas tradicionais de um direito social, o que ndo significa que se deve rejeitar a sua
forca juridica propria, atendendo a sua esséncia de direito fundamental.***

E exatamente na conformacio de direito social que o direito fundamental & satde esta
garantido pela Carta Magna portuguesa. Devido a sua propria estrutura, trata-se de um direito
que reclama prestacdes do Estado e que impde ao poder publico a efetivacdo de certos
deveres, a iniciar pela instituicdo e geréncia do Servico Nacional de Saude (SNS), de cuja
execucao depende a propria concretizacao desse direito fundamental.

“39 \Ver ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE E CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. Inclusdo dos cidad&os
nas poiticas de saude..., Cit., p. 26.

“0 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2014, p. 45 — 46; a defender que algumas das pretensdes especificas retiradas do artigo 64° da
Lei Fundamental, tém uma estrutura andloga a dos direitos, liberdades e garantias, MIRANDA, Jorge;
MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1310.
Em sentido divergente, afirmando que o direito a satde, na qualidade de direito social tipico, ndo pode ser
considerado como direito fundamental de natureza anéloga aos direitos, liberdades e garantias, cf. LOPES, J. J.
Almeida. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 62 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2005, p. 409.

“! Assim, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 46; admitindo a
possibilidade da dimensao positiva e prestacional do direito a protecdo da saude também poder, em alguns
aspectos, apresentar uma natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS,
Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada..., cit., p. 1311.
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A seguir, sera abrangido o surgimento da salde como necessidade coletiva e a criacao
do Estado-providéncia, na Europa, fato que modifica radicalmente a concepc¢do de relagdo
entre salde e Estado.

5.2.1 Estado providéncia e politicas de salde

O desejo de protecdo a saude humana ou, noutro prisma, a luta contra a doenca,
acompanha a histéria da humanidade. O advento da medicina, ainda na Antiguidade, é o
resultado maior dessa pretencdo. A principio, a satde foi entendida como um bem de natureza
meramente individual, cuja efetivacdo ndo cabe a comunidade politica organizada, mas sim a
cada cidaddo individualmente considerado, tendo papel essencial a relacdo médico-
paciente.**?

No entanto, logo percebe-se a importancia coletiva do bem salde e da sua
imprescindibilidade para a manutencdo da vida das pessoas.**® Essa percepcdo surge,
primeiramente, em consequéncia da natureza comunitaria das epidemias e, depois, do
conhecimento assimilado por meio da ciéncia, que esclarece a ligacdo direta entre a higiene
pessoal, as condi¢cdes de salubridade do espaco publico, da qualidade da &gua, do ar e da
alimentacdo, e a existéncia de certas doencas. Dessa forma, a salde deixa de ser apenas um
bem exclusivamente individual e ganha relevancia publica, com a consequente aceitacdo da
responsabilidade do seu cuidado por parte do Estado. Todavia, a acdo estatal voltada para a
promogdo da salde é, num momento inicial, restrita & politica administrativa, no sentido de
atuar na manutencdo da ordem publica sanitaria, e ndo especificamente direcionada ao
fornecimento de cuidados aos cidaddos. Este dever — o de prestar cuidados de salde para 0s
enfermos — era habitualmente realizado por instituicbes de cunho religioso, caracterizadas por
um espirito assistencialista.**

As ameacas do periodo industrial trazem novas preocupacfes aos poderes publicos
quanto a satde. A necessidade do desenvolvimento de novas agfes diante de uma crescente

populacdo urbana, desprovida dos lacos de solidariedade observados nas sociedades rurais,

*2 pssim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 9.

“3 No Império Romano, as autoridades ja demonstravam preocupacdes com a higiene publica, representadas
na implantacido de banhos publicos e na realizagdo de inspecdes a estabelecimentos de venda de algumas
mercadorias. Sobre a evolucdo da relacdo entre Estado e saude, ver GOMES, Carla Amado. Defesa da saude
publica vs. liberdade individual: casos da vida de um médico de sude publica. Lisboa: AAFDL, 1999, p. 6.

4 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde..., cit., p. 10.
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associada aos efeitos nocivos de um novo modo de vida, inimeras vezes com repercussoes
devastadoras em relacdo a salde dos trabalhadores, convocou o Estado para a missdo de
organizar um modelo de cobertura de riscos, sobretudo o risco de doencgas. Este sistema,
iniciado na Alemanha prussiana de finais de século XIX, assenta na instituicdo de seguros
obrigatérios, custeados tanto pelo empregador como pelo trabalhador.**®

No século XX, exatamente no pés-Segunda Guerra Mundial, acontece uma grande
transformacdo no modo de se perceber a relacdo entre a salde e o Estado, que mostra-se
vigorosamente marcada pela criacdo, na Europa, daquilo que se convencionou denominar
Estado providéncia, social ou de bem-estar.**® No ambito da satde, o Estado deixa de intervir
somente para assegurar a preservacdo da ordem publica sanitaria, mas, de maneira inédita,
passa a prestar, por intermédio de um servigo préprio de carater publico, os cuidados de salde
necessarios a todos os cidaddos e ndo apenas aos trabalhadores segurados. Esse progresso é
explicado pelo reconhecimento da saide como bem fundamental de todo o ser humano,
imprescindivel a concretizacdo de sua dignidade, e de cuja responsabilidade o Estado nédo
pode se ausentar. Demonstracdo desse movimento de afirmacédo da essencialidade da salde é
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que determina, em seu artigo 25°, o direito
de toda a pessoa a seguranca no desemprego, na invalidez, na doenca, na viuvez, na velhice
ou noutros contextos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da
sua vontade.**’

A doutrina ressalta que na década de 40, do século XX, surgem as primeiras
perspectivas do direito a salde em Portugal. Trata-se de um periodo conhecido como
edificacéo estrutural dispersa**®. Nesta década, sdo consolidadas as bases do movimento de

% \er ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 10 — 11. Pode-se afirmar que
a conformacdo da salde como direito em Portugal tem semelhancas e divergéncias no que diz respeito aos
pressupostos do direito a salde no Brasil. De forma precisa, se no Brasil 0 mecanismo para entender
originariamente o direito a salde esta nos movimentos sociais, com particular énfase para o0 Movimento de
Reforma Sanitaria, em Portugal a atencao central volta-se para o Estado e, mais pontualmente, para o governo.
Isto é, num pais, pluralismo e politica recebem destague, enquanto, no outro, a governamentalidade fica em
evidéncia. O que ndo significa que estes elementos ndo passam a se enfatizar ou se restringir em ambas as
experiéncias, no decurso do tempo.

46 Segundo SANTOS, o Estado-providéncia é o resultado de um compromisso entre o Estado, o capital e o
trabalho, nos termos do qual os capitalistas renunciam a parte de sua autonomia e de seus lucros, e 0s
trabalhadores a parte de suas reivindicagdes. Estas rendncias séo administradas pelo Estado, o qual transforma
0s recursos financeiros que se originam da tributagdo do capital privado e dos rendimentos salariais, em capital
social. SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade e as politicas sociais: o caso das politicas de saude.
Revista Critica de Ciéncias Sociais, n® 23, 1987, p 14.

“7 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde..., cit., p. 11.

“8 Sobre 0 assunto, ver CARAPINHEIRO, Graca; PAGE, Paula. As determinantes globais do sistema de satide
portugués. In: HESPANHA, P. (ORG.); CARAPINHEIRO, G. (ORG.) Risco social e incerteza — pode o Estado social
recuar mais? Porto: Afrontamento, 2002, p. 84.
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salde publica no pais. Contudo, é importante dizer que este movimento nao apresenta relacdo
direta com 0 movimento da reforma sanitaria brasileiro, uma vez que 0 movimento portugués
acontece por influéncia — e em certas situacOes, por determinacdo — de instituicOes
internacionais, especialmente a Organizacdo Mundial de Saude (OMS). No Brasil, por seu
turno, 0 movimento representa uma reunido de intelectuais, sanitaristas, estudantes, e outros,
com o proposito de criar um modelo de salde publica nacional, baseado na ampliacdo da
cidadania e na democratizacéo radical do sistema de saude.**

Destaque-se que essa estruturacao do sistema de salide ndo acontece propriamente pela
via legislativa. No cenario portugués, inclusive devido ao sistema parlamentarista
historicamente vigente, a organizacdo do sistema de salde ocorre, em grande parte, pelo
Poder Executivo, por meios de decretos-lei.**°

Nas décadas de 50 e de 60, ainda é possivel perceber uma grande influéncia
internacional nas politicas de salde do pais. Este fato indica que as transformacfes sofridas
pela saude em Portugal ndo sdo, necessariamente, conduzidas ou acompanhadas por
mudancas da cultura politica dos atores sociais. Enquanto a década de 40 é particularmente
marcada pela construcdo de estruturas que consolidam o sistema de salde, a década de 50 é
caracterizada pela criagdo de quadros de pessoal para essas estruturas e pela implantacdo de
seu funcionamento. Assim, o Executivo portugués, especialmente com uma assisténcia mais
cotidiana da Organizacdo Mundial de Salde, passa a investir na expansao do quadro de
pessoal, 0 que leva a um aporte maior de capital no dominio da saude.

Nos anos 70, a influéncia internacional torna-se mais intensa no sentido de organizar
estruturas que combinem as exigéncias da OMS ao sistema nacional portugués. Apos o inicio
do regime democratico, em 1974, qualquer alteracdo no sistema de salde precisa atender, de
um lado, aos anseios da OMS e, de outro, as particularidades nacionais. Nesse periodo, por
forca das mudangas ocorridas na estrutura politica da sociedade, observa-se 0

“ Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Saude, sociedade e judiciario..., cit., p. 166, o qual relata
que os alicerces dos movimentos internacionais de saude publica aludem a 17/01/1912, altura em que ocorre —
em Paris — uma Convencdo Sanitaria que deu origem a Convencdo Sanitaria Internacional, cuja Carta de
Confirmacdo veio a ser assinada na mesma cidade em 21/06/1926. Em Portugal, tal Convencéo foi publicada
integralmente no ano de 1942, exatamente na década da edificacéo estrutural dispersa do sistema de saude
lusitano. Segundo CARAPINHEIRO e PAGE, o movimento de salde publica portugués esteve fortemente
marcado pelos movimentos internacionais e supranacionais, que ganham forma por meio da criacdo de varias
organizagdes no periodo pos- Segunda Guerra Mundial. CARAPINHEIRO, Graga; PAGE, Paula. As determinantes
globais..., cit., p. 84.

0 como exemplo da estruturacéo do sistema de salde por meio de Decreto-lei, pode-se citar o Decreto-lei
35.108, de novembro de 1945, que determina a criagdo da Direcdo-Geral de Saude, com a incumbéncia de
construir o sistema de assisténcia em salde portugués. ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e judiciario...,
cit., p. 167.
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desenvolvimento dos primeiros programas sistematicos e o fortalecimento do Estado-
providéncia, que reflete no crescimento das despesas publicas em protecdo social. Entretanto,
este arranque acontece num contexto internacional de crise econémica, propriamente quando
os Estados-providéncias mais desenvolvidos comecam a perceber a necessidade de adotar
medidas mais restritivas.

H&, entdo, um incremento dos gastos publicos portugueses com o setor salde,
sobretudo na construcdo de hospitais e disponibilizacdo de servicos de baixa, média e alta
complexidade. Isso aumenta consideravelmente os custos e a necessidade de planejamento
orcamentario prévio. As novas despesas envolvem a criacdo de organismos estatais que
regulam e produzem os servicos dos quais 0 Estado se encarrega, desde a criacdo de
ferramentas de orientacdo, até a instituicdo do Servi¢co Nacional de Saude. No entanto, ha um
momento em que as despesas elevam-se mais do que o PIB, tornando o Estado-providéncia

uma forma politica complexa e contraditéria.*>*

5.2.1.1 A crise do Estado-providéncia

E essencial a compreensdo de duas caracteristicas do Estado-providéncia portugués
nas décadas de 70 e 80 para um melhor entendimento das estratégias de reivindicacdo do
direito a saude nos dias atuais. Existem duas circunstancias histéricas que marcam a
sociedade portuguesa ao longo do século XX, especialmente na segunda metade. A primeira é
a persisténcia de um regime ditatorial até a chegada da década de 70, fato que adia a
modernizacdo do aparelho administrativo e a determinagdo dos direitos de cidadania, ja
difundidos no restante da Europa. A segunda diz respeito ao carater tardio do processo de
desruralizacdo da sociedade, ou seja, a demora para o inicio da industrializacdo e da
urbanizacdo.**?

Ndo é por acaso que o0s estudiosos da realidade européia da salde discutem
exatamente as caracteristicas econdmicas e sociais de cada pais, pois interferem de modo

direto nas politicas publicas estabelecidas. No caso portugués, em funcdo do elemento

451
452

Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 15 — 16.

Demonstra esta circunstancia, PORTUGAL, Silvia. Quem tem amigos tem sadde: o papel das redes sociais no
acesso aos cuidados de salde. Comunicacdo apresentada no Simpdsio “Familia, Redes Sociais e Sadde”, na
Universidade de Hamburgo, 2005, p. 1 - 2. Disponivel em:
«http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/235.pdf». Acesso em: 07/04/2017.
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ruralizado que marca a historia, alguns doutrinadores*? defendem que sequer houve um
Estado-providéncia em sentido técnico, destacando a existéncia de desigualdades regionais e
de uma administracdo publica autoritaria e desarticulada.

Em Portugal, assim como na Italia, Espanha e Grécia, cria-se um modelo social do sul
que possui quatro aspectos fundamentais: 1) um sistema fortemente fragmentado e
corporativista, no qual se percebe a coexisténcia de uma generosa protecao para determinados
setores da populacdo, sobretudo localizados nas areas urbanas, com a auséncia total para
outros; 2) a instituicio de um Sistema Nacional de Salde criado sobre principios
universalistas; 3) pouca penetracdo do Estado na protegédo social com um complexo convénio
entre atores e instituicdes publicas e privadas; 4) a constancia do clientelismo no acesso a
tutela social do Estado, o que pode permitir o estabelecimento de estratégias informais de
concretizacdo da saude com iniciativas de solidariedade e entreajuda.***

Por certo, a cobertura das ac@es e servicos de satde é ampliada ao logo das décadas de
70 e 80, porém o aumento dessa oferta ndo impede que boa parte da populacdo, em especial
aqueles que estdo as margens do mercado de trabalho formal, fique parcialmente excluida da
protecdo do Estado. Tal expansdo ndo representa, obrigatoriamente, a democratizacdo da
salde, sobretudo com a presenca do clientelismo na sociedade portuguesa, proveniente dos
anos autoritarios.

Em contrapartida, as eventuais deficiéncias do Estado-providéncia ndo refletem em
uma ruptura social ou um abalo no tecido social. Apesar do défice providencial, o nivel de
salde da populacdo portuguesa melhora significativamente, uma vez que as deficiéncias
estatais de salde e seguranca social sdo, em parte, compensadas pela sociedade-providéncia,
uma sociedade rica em relacdo de comunidade, que corresponde a redes de relages de
interconhecimento e de entreajuda com base em lacos de parentesco e de vizinhanga, por meio
das quais pequenos segmentos sociais trocam bens e servicos com uma ldgica de
reciprocidade. Nesse campo, 0 que caracteriza particularmente o povo portugués é a grande
presenca de uma medicina popular ao lado da medicina oficial, a atuar como um mecanismo
compensatorio das deficiéncias da medicina oferecida pelo Estado ou da inacessibilidade da

medicina privada.*>

“53 Vier, por todos, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 32.

% Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e judiciario..., cit., p. 169; PORTUGAL, Silvia. Quem tem
amigos tem saude..., cit., p. 3

**° Neste sentido, PORTUGAL, Silvia. Quem tem amigos tem satde..., cit., p. 4; SANTOS, Boaventura de Sousa. O
Estado, a sociedade..., cit., p. 32 e segs., 0 qual afirma que “em Portugal um Estado-Providéncia fraco coexiste
com uma Sociedade-Providéncia forte”.
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Portanto, o dilema levantado pela crise do Estado-providéncia nas sociedades
ocidentais leva a (re)descoberta da sociedade-providéncia, ou seja, a concepcao de que as
redes informais de solidariedade, especialmente a familia, séo um importante instrumento de
apoio social e, por conseguinte, devem ser levadas em consideracdo quando se fala em
producao total de bem-estar numa sociedade. O principal objetivo é perceber ndo somente a
contribuicdo da familia para o bem-estar social das pessoas, mas também as conexdes entre a
sociedade-providéncia e o Estado-providéncia, assim como as conexdes entre Estado-
providéncia e mercado.**®

Em relacdo as politicas publicas, cria-se o Servico Nacional de Saiude (SNS) com o
proposito de sedimentar um servi¢o gerido pelo Estado e de acordo com os principios da
universalizagdo dos cuidados médicos e da socializacdo da producdo de bens e servigos de
salde. Porém, tal servico € implantado gradativamente, pois seu objetivo essencial &€ muito
ambicioso e s6 sera alcancado a longo prazo.*’

O projeto de Estado e de sociedade presente na Constituicdo de 1976 ja se encontra em
crise no momento em que a Carta Magna é promulgada. Uma crise que aumenta nos anos
subsequentes e que arrasta consigo 0s aspectos mais avancados deste projeto, inclusive o
Servigo Nacional de Satde. De modo geral, a crise reside no fato de que enquanto a Lei Maior
aponta para um Estado progressivamente mais autdnomo em relacao aos interesses de capital,
0 exercicio pratico da governacdo se conduz por uma dependéncia crescente, uma
dependéncia ndo apenas financeira, mas que ja se mostra como dependéncia estrutural e
ideolégica. O discurso do anti-estatismo e a critica do Estado-empresario**® — produtor de
bens comercidveis — comeca a perverter a atuacdo do Estado-providéncia, que adota politicas
de desvalorizacéo da forca de trabalho e dos direitos sociais. Ora, 0 SNS deseja exatamente 0

contrario, a revalorizacdo dos direitos sociais no &mbito da salde e a sua concretizacdo atinge

“%6 Assim, PORTUGAL, Silvia. Quem tem amigos tem satde..., cit., p. 4.

7 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 46 — 47. O
referido autor acrescenta que o objetivo essencial do Servico Nacional de Salude é o de alcancar o completo
bem-estar fisico, mental e social, para além da inexisténcia de doenca ou de enfermidade, a que corresponde o
conceito internacional de salde. E complementa-se pelo objetivo paralelo de conseguir uma situacdo de
equilibrio favoravel nas relagdes entre os individuos e 0 ambiente comunitario em que vivem, revelando a nova
concepcao de salde da comunidade.

80 Estado-empresério é formado pelo conjunto de atividades diretamente produtivas proporcionadas pelo
Estado — bens comerciaveis —, ou seja, pela acumulacdo de capital estatal. Apesar de ndo ser sempre facil
diferenciar essas atividades das de investimento social, indiretamente produtivas e incluidas no pacto politico
do Estado-providéncia, ndo ha dividas de que o Estado-empresario pretende criar bens e servicos a preco de
mercado, ao contrario daquele. De outro modo, embora as atividades diretamente produtivas — sendo
lucrativas — possam financiar os custos do Estado-providéncia, as duas formas politicas continuam distintas.
SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 31.
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os diferentes interesses capitalistas constantes na producdo da medicina privada. Fica, assim,
criada a principal condic&o para o surgimento do Estado paralelo no campo da sadde.**®

Um dos principais atores contrarios ao papel predominante do Estado na salde é a
Ordem dos Meédicos, que demonstra uma forte resisténcia ao SNS e se porta como um
verdadeiro grupo de pressdo. Os principais argumentos invocados contra 0 SNS sdo: 1) este
servico restringe o principio da livre escolha do médico pelo paciente; 2) transforma os
profissionais de salde, nomeadamente os médicos, em meros funcionarios do Estado; 3)
ocorre uma burocratizacdo — “caixificacdo” — do aparelho de salde com a consequente perda
da qualidade e da eficiéncia dos servigos; 4) distancia-se do modelo europeu de sistema de
salde, voltado para a medicina convencionada e para 0 seguro-doenca; 5) representa um
significativo dispéndio de recursos pblicos nacionais.*®

Percebendo no SNS o fim da medicina liberal, a Ordem dos Médicos opds-lhe um
projeto alternativo, totalmente distinto, tanto nos processos de estruturagdo como na filosofia
de base, que consiste no modelo da prestacdo dos cuidados médicos pelos profissionais
privados em regime de convengdo com o Estado. O vazio legislativo que assim se restabelece
permite observar que transitam na sociedade dois projetos contraditérios de politica de salde
e que o Estado, apesar de obrigado constitucionalmente a um deles, ndo apresenta forca ou
desejo politico para o realizar.*®*

Devido a existéncia do Estado paralelo e da pressdo da Ordem dos Médicos, a Lei de
Bases da saude — aprovada pela Assembléia da Republica em 29 de junho de 1979 — torna-se
uma norma geral e abstrata, carente de regulamentacéo efetiva.

Portanto, o periodo entre 1976 e 1980 define-se por um impasse absoluto, em que as
varias tentativas de implantacdo do Servico Nacional de Salde sdo sucessivamente impedidas.

No ano de 1980 um novo periodo se inicia, no qual o Estado langca um modelo inédito
de prestacdo de cuidados de saude, diferente do consagrado na Constituicdo e, também,
parcialmente distinto do proposto pela Ordem dos Médicos. Diz respeito a um modelo cujos

moldes véo se definindo com as sucessivas atuagdes estatais, mas que de modo geral pretende

9 Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 46. O mesmo autor explica
gue no Estado-providéncia portugués existe uma grande dependéncia do Governo em relagdo as burocracias.
Com isso, as autonomias relativas que surgem no interior do Estado entre os seus diversos aparelhos atingem,
as vezes, tal grau que se pode mencionar a existéncia de varios micro-estados dentro do préprio Estado. E este
o fendbmeno definido como Estado paralelo, o qual tolera ou até mesmo promove diversas maneiras ilegais de
privatizacdo dos recursos publicos, constituindo como que uma economia subterranea estatal. SANTOS,
Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 21 e 42. De modo que n&do é incomum observar alguns
cidad@os segurados em trés ou quatro subsistemas diferentes, simultaneamente.

“%0 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e judiciario..., cit., p. 171; SANTOS, Boaventura de Sousa. O
Estado, a sociedade..., cit., p. 47.

“°1 Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 47 — 48.
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“desideologizar” as politicas publicas de salde, sujeitando-as a critérios de rentabilidade
econdmico-financeira.*®?

Na prética, este modelo dirige-se conforme dois vetores princiais: 1) a desvalorizacao
gradual dos direitos sociais por meio da degradacdo da qualidade dos servigos prestados —
cortes de pessoal, reorganizacdo administrativa; 2) a remercadorizacdo parcial dos bens e
servicos de salde por meio da tranferéncia da producdo para agentes privados, saindo o
Estado do papel de produtor para assumir o papel de financiador total ou parcial. No entanto,
sendo o sertor satde um cenario onde atuam poderosos grupos de pressao, como a Ordem dos
Meédicos, a Associacdo Nacional de Farmicias e outros, e estando o SNS previsto na Lei
Fundamental, o processo de implantagdo desse novo modelo teria forcosamente de ser lento e
ndo linear. Manifestar explicitamente a forma de Estado paralelo faz aumentar a
heterogeneidade ou mesmo a contradigéo interna de atuacdo do Estado, bem representadas em
inimeras declaracdes de inconstitucionalidade de decisdes do Governo.*®®

Paralelamente, a medicina liberal recupera certa margem de negociagdo com o Estado,
ajustando-se convengdes entre a Ordem dos Médicos e os servigos publicos de saude, a criar,
dessa forma, a medicina convencionada.**

Uma das caracteristicas do Estado-providéncia é a existéncia de uma Administracdo
Publica que incorpora efetivamente os direitos sociais, especialmente o direito a saide. Essa
interiorizacdo significa, entre outras coisas, que 0s servicos publicos por meio dos quais se
traduz o exercicio dos referidos direitos sdo tratados pela propria Administracdo, que 0s
organiza ou os produz como integrantes fundamentais do pacto social e, assim, como algo
incontestavel a que se tem direito.*®®

Sdo varios os indicios que levam ao entendimento de que a Administracdo Publica
portuguesa ainda ndo internalizou a existéncia dos direitos sociais e, desse modo, ndo a
converteu numa pratica e numa ideologia de servigo. Este €, exatamente, um dos motivos que
levam o Estado portugués a ndo ser um Estado-providéncia em sentido técnico. E antiga a
tradicdo de autoritarismo na Administracdo portuguesa, tradicdo esta que transpassa a crise
revolucionaria de 1974 — 1975 e que se revela de inameras formas. As prestacdes sociais sdo

realizadas de modo precério e ndo merecido, algo como um sistema de solidariedade a que o

“%2 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 49.

“%3 Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 49.

“%4 Assim, CARAPINHEIRO, Graga; CORTES, Soraya. Conflitualidades e mudancas face a novos cenarios globais: o
caso dos sistemas de salde portugués e brasileiro. Revista Critica de Ciéncias sociais, n. 57/58, jun./nov., 2000,
p. 269.

“%5 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 57 — 58.
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Estado é levado a atuar sem conviccdo. Ao mesmo tempo, a prestacdo de servicos diante do
sociedade foi construida por uma prética privatista e discricionaria que afasta qualquer
identificacdo com os utentes. Essa identificacdo apenas € percebida quando os cidadaos
conseguem a individualizacdo da sua presenga, seja por meio de relacbes face-a-face —
amizade, parentesco — seja por meio de contribui¢des informais. Ou seja, quando 0s utentes
manipulam a seu favor o perfil privatistico e discricionario da atuagdo administrativa.*®®

No ambito especifico da saude, a falta de identificacdo para com o utente tem um
efeito particularmente gravoso no contato das pessoas com o Poder Publico, ja que esse
contato ocorre no instante em que 0s utentes, por estarem doentes, encontram-se numa
circunstancia especial de dependéncia, de caréncia e de inseguranca. Além da dependéncia
estrutural, existe a dependéncia pessoal em relacdo ndo sé aos profissionais de salde como
também aos funcionarios administrativos em geral.*®’

Esse autoritarismo tradicional trouxe certos problemas ao Estado, uma vez que o
particularismo e a discricionariedade das a¢fes administrativas sdo socialmente perceptiveis
em niveis que afetam de forma negativa a legitimidade estatal. Dai a tendéncia desse
autoritarismo ser substituido por outro, simultaneamente, menos visivel e mais livre para 0s
objetivos gerais da dominacéo do Estado.*®®

Mesmo nos paises capitalistas mais avancados se desenha um progresso no sentido de
um maior autoritarismo politico-administrativo como instrumento de mudanca pelo qual esta
a passar o Estado-providéncia. Esse novo autoritarismo traduz-se numa série de reformas
tendentes a passar de uma administracdo profissional para uma administracdo burocréatica e
desta para uma administracdo tecnocrata. Esta Ultima serve melhor aos objetivos almejados,
pois legitima-se frente a opinido publica por meio de um discurso de eficiéncia e de rigor
administrativo — por isso a invisibilidade social da desvalorizacdo das politicas sociais —,
anula a autonomia profissional por intermédio da desprofissionalizacdo relativa das funcdes e
da desvalorizacdo das posicdes hierarquicas e impersonaliza os processos de decisdo por meio
da utilizacdo macica de material informatico, tornando plausivel a imagem de imparcialidade
administrativa do Estado.*®°

De modo geral, pode se dizer que também no Estado portugués tem em curso reformas
que apontavam para um autoritarismo tecnocratico, em que as a¢des adotadas ou anunciadas

no plano da gestdo hospitalar, por exemplo, aparentam se incorporar nesse objetivo e possuem

%% Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 58.

“67 Assim, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 58 - 59.

“%8 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 59.
“%9 Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 59 — 60.
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semelhan¢a com as adotadas ou anunciadas em outros paises. Todavia, mesmo nesse plano, o
processo portugués tem certas peculiaridades e o impacto das medidas também pode ser
diferente.*"

Entretanto, o Estado portugués considera-se, neste momento, suficientemente
legitimado para continuar as reformas administrativas impostas por esse modelo. A base de tal
legitimacdo parece residir em dois motivos principais. O primeiro é que o Estado paralelo e o
aumento da economia subterraneo estatal geram na opinido publica a l6gica de que algo
precisa ser feito para remoralizar a atuacdo do Estado. Assim, o Estado faz da fraqueza do seu
desempenho pratico a forca moral para realizar as reformas que eram antes politica e
ideologicamente impraticaveis. O segundo é que as reformas em curso demonstram que o
processo de construcdo do autoritarismo tecnocratico esta, nesta ocasido, num estagio inicial
que equivale a demolicdo do modelo administrativo assentado na autoridade profissional.
Neste estagio, o dever basilar é desmoralizar o exercicio e a ideologia da autonimia
profissional que sempre caracterizou os profissionais de salde e, especialmente, a classe
médica.*"

N&o é estranho, pois, que as organizacdes profissionais, sobretudo a Ordem dos
Médicos e o Sindicato, mostrem resisténcia e busquem o apoio do povo para defender os
interesses profissionais. Acontece, no entanto, que, no que se refere a Ordem dos Médicos, a
sua postura nos ultimos tempos ndo contribuiu para criar na opinido publica uma imagem
favoravel da classe médica ao ponto de sustentar, agora, na opinido dos cidadaos, a defesa dos
seus interesses corporativos. Com efeito, por um longo periodo, a Ordem dos Médicos se
identificou bastante com um modelo liberal de cuidados de saude fundado nas regras do
mercado. Modelo este que por envolver gastos publicos intoleraveis, acaba por importar numa
politica de saude limitada e injusta. Dessa forma, a Ordem dos Médicos desligou-se de todo
pacto social que envolvesse, entre 0s seus integrantes, o servico publico e a solidariedade

social.*"

“ Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 60. Tal autor
explica que sdo conhecidas as grandes assimetrias regionais que configuram em geral a sociedade portuguesa e
também a oferta e demanda por cuidados de salide. O dualismo de que se parte o autoritarismo tecnocratico —
praticas dualistas que emanam da consolidacdo do complexo social-industrial, isto é, da necessidade de
privilegiar com sistematicidade certos agentes privados, como empresas multinacionais fornecedoras de
equipamento médico, por exemplo — pode vir a agravar algumas dessas assimetrias. Inclusive o agravamento
das assimetrias pode acontecer paralelamenta a sua invisibilidade social: na propor¢do em que se elevar a
complexidade e a diversificacdo interna dos bens e servigos produzidos, a universalizagdo dos servigos
realizados pode simplesmente coexistir com diferengas absurdas de qualidade, dificeis de reconhecer
estatisticamente. SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 60.

7! Assim, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 60 — 61.

“72 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 61.
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Por tudo isso, a classe médica tem sido um tanto deslegitimada frente a opinido
publica e a legitimidade que ela perde é passada para a atuacdo do Estado. Diante disso,
parecem estar criados alguns dos requisitos para o Estado executar, com éxito, a etapa inicial
do processo de reconstrucdo da Administracdo Publica conforme o modelo do autoritarismo
tecnocratico. Embora muito provavelmente tal processo seja mais lento e sinuoso do que se
preconiza, principalmente porque a Ordem dos Médicos pode atuar como érgdo de veto com
certa independéncia quanto ao grau de legitimidade da sociedade médica junto da opinido
publica. Contudo, esse modo de resisténcia mostra-se cada vez mais contraditorio e passivel
de resultados perversos. A fuga a funcionalizacdo da atividade profissional na esfera publica
pode ter como opc¢do cada vez mais provavel a proletarizacdo da atividade profissional ao
servico do capital privado. O impasse serd, pois, entre autoritarismo tecnocratico estatal e
autoritarismo tecnocratico privado.*"®

Portanto, observa-se que as politicas publicas representam a por¢do mais significativa
do quadro da saude em Portugal, mas ndo representam a totalidade do quadro. Entre a década
de 40 e 80, ha a construcdo de trés modelos de producdo em salde 0s quais se relacionam de
modo complexo, heterogéneo e contraditério: o modelo de producdo estatal, o0 modelo de
producdo popular e o modelo de produgdo capitalista — privado. A existéncia de uma
articulacdo entre esses modelos significa, no ambito das politicas de saude, que os défices de
eficiéncia da medicina oficial sdo de alguma forma compensados pela acdo da medicina
popular e da medicina privada. Ou seja, a sociedade-providéncia e a medicina privada
procuram preencher certas auséncias do Estado-providéncia.

Na década de 90 em diante, surge um novo modelo de producdo em salde para
conviver e influenciar o Estado-providéncia denominado de modelo de producéo europeu, que

seré abordado no item seguinte.

5.2.2 Modelo de producao europeu em salde

A década de 90 em diante é amplamente marcada por um novo modelo de producao

em salde com delineamentos comunitarios europeus. Tal modelo de producdo age

mutuamente com os demais, deixando ainda mais complexo o cenario da concretizacdo da

“73 Neste sentido, SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade..., cit., p. 61 — 62.
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salde como direito em Portugal. Assim, ndo € possivel pensar no sistema de salde portugués
como rigorosamente nacional.*™

Os Tratados de Maastrich e de Amsterdam, de 1992 e 1997, respectivamente,
estabelecem um novo modo de conceber os sistemas de salde na Europa, procurando agrega-
los e conferi-los uma uniformizagdo estrutural.

Vérios instrumentos sdo usados como forma de reforcar os referidos Tratados,
conferindo-lhes aplicabilidade e densidade nos paises europeus. Nesse sentido pode-se
mencioar a Carta Ljubljana, de 1996, que busca o desenvolvimento de um sistema de salde
baseado na ideia de participacdo social, responsabilizacdo do individuo e cuidados primarios;
bem como a Iniciativa de Verona, de 1998, que versa sobre a racionalizacdo dos investimentos
no dominio da satde e da harmonia entre os sistemas de sadde nacional e internacional.*”

Por isso, 0 Governo portugués busca cumprir, sempre que possivel, as orientacGes
europeias de participacdo social, de descentralizacdo e gestdo financeira horizontal. O
Decreto-lei n® 157/99 é exemplo disso, 0 qual concede personalidade juridica aos centros de
satide e as unidades de satide como forma de ressaltar o localismo.*"®

O Direito da Unido Europeia ocupa uma posicdo cada vez mais decisiva na formacao
do Direito da Saude. A forca expansiva das normas comunitarias no campo de prestacdo de
cuidados de salde tem como razdo a defesa das liberdades fundamentais consagradas nos
Tratados. Este fato se torna evidente com a necessidade de emissdo de um Regulamento sobre
a coordenacdo dos sistemas de seguranca social dos Estados-membros e, de modo mais
recente, de uma Diretiva que trata da prestacdo de cuidados de sdude transfronteirigos.
Enquanto o Regulamento diz respeito a eliminacdo de um obstaculo a livre circulacdo dos
cidaddos europeus, a Diretiva impede que os Estados apliquem restricbes a liberdade de
prestacdo de servicos médicos no contexto da Uni&o.*"”

O Regulamento n° 883/2004*’®, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo &
coordenacao dos sistemas de seguranca social, visa prevenir que as diferencgas existentes entre
0s sistemas nacionais impossibilitem a livre circulacdo de pessoas no territério europeu,
garantindo aos beneficiarios do sistema de seguranca social de determinado Estado-membro

(Estado-membro competente) um conjundo de direitos, mesmo nas situa¢fes em que residam

“™ Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Salde, sociedade e judiciario..., cit., p. 174.

“7> Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Satide, sociedade e judiciério..., cit., p. 175.

“7® Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Satde, sociedade e judiciario..., cit., p. 175.

“" Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 282.

‘8 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n° 883 do Parlamento Europeu e do Conselho, 2004. Disponivel em: «
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004R0883R(01)&from=PT».  Acesso em:
15/04/2017.
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ou se encontrem em outro Estado da Unido. Em diversos Estados-membros, a cobertura do
risco de doenca esta entre as prestacdes garantidas pelos regimes de seguranca social, motivo
que leva este normativo euporeu a também ser aplicado as prestaces de cuidados de satide.*"

Para o que importa ao presente trabalho, tal regulamento prevé trés regras distintas,
conforme o segurado: 1) resida em Estado-membro que ndo corresponda ao Estado-membro
competente; 2) tenha residéncia temporaria noutro Estado-membro que ndo seja o Estado-
membro competente; ou 3) viaje com o intuito de obter cuidados de saude fora do Estado-
membro de residéncia.*®

Na situacdo em que a pessoa beneficidria ou os seus familiares residem em Estado-
membro que ndo seja 0 Estado-membro competente, recebem as mesmas prestacfes a que
teriam direito na instituicdo do lugar de residéncia, segundo as disposicdes legais daquele
Estado, como se fossem beneficiarios conforme essa legislagéo (artigo 17°).%%

Durante uma estadia — residéncia temporaria — em outro Estado-membro, a pessoa
segurada e os seus familiares beneficiam das prestacdes de salude que se tornem clinicamente
necessarias no periodo da sua estada, em funcdo da natureza das prestacdes e do intervalo de
tempo previsto da estada, as quais séo realizadas segundo a legislagdo do lugar da estada,
como se o0s interessados estivessem segurados de acordo com essa legislagdo (artigo 199).%%?

Por fim, se a pessoa segurada ou seus familiares viajarem para outro Estado-membro,
que ndo seja o da sua residéncia, com o intuito de receber cuidados de saude, precisam pedir
autorizacdo a instituicdo competente — artigo 20° n.° 1 —, a qual ndo pode ser negada se a
prestacdo em questdo incluir-se entre as prestacdes estabelecidas pela legislacdo do Estado-
membro onde o interessado reside e ndo puder ser efetuada dentro de “um prazo clinicamente
seguro”, atendendo ao seu estado de salde e ao provavel agravamento da doenga.

Se nos dois primeiros casos, residéncia ou estadia do beneficiario em Estado-membro
que ndo o Estado-membro competente, é facil compreender o regime trazido pelo
Regulamento n.° 883/2004 como instrumento de efetivacdo da liberdade de circulagdo de
pessoas no espago da Unido Europeia, 0 mesmo ndo ocorre em relagdo a possibilidade de
realizacdo de viagem com a intencdo de obter cuidados de salde, pois, nesta circunstancia, a
pessoa segurada deseja apenas ver concretizado o direito as prestacdes de salde em instituicdo
diferente daquela a que teria direito conforme a legislacdo do Estado competente. Neta Gtica,

a previsao desta hipétese ja representa um embrido do reconhecimento de um legitimo direito

“79 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 283.
“80 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 283.
“81 Assim, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 283.
“82 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde..., cit., p. 283.
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subjetivo a prestacdo de cuidados de salde em tempo clinicamente aceitavel,
independentemente de argumentos voltados para a defesa das liberdades de circulagéo ou de
prestacdo de servicos. Desse modo, a salde deixa de ser um instrumento a concretizagdo de
outros direitos e ganha autonomia na qualidade de bem juridico individual a tutelar, de per se,
na esfera do Direito da Uni&o.**®

J4 a Diretiva 2011/24/UE*®*, do Parlamento Europeu e do Conselho, referente ao
exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de salde transfronteiricos,
representa um profundo trabalho jurisprudencial do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE), hoje, Tribunal de Justica das Unido Europeia (TJUE) , em que se discutiu,
em inumeros acérdaos, sobre o tema da conformidade das legislaces nacionais a respeito de
reembolso de despesas de salde relacionadas a cuidados recebidos em outro Estado-membro,
com as liberdades de prestacdo de servigos e de circulacdo de mercadorias consolidadas no
Tratado.*®

Tal Diretiva aplica-se, em regra, a prestacdo de cuidados de saude aos doentes,
independentemente da maneira como sejam prestados, financiados ou organizados (art. 2°, n.°
2). Por “cuidados de saude” entende-se os servi¢os de salde realizados por profissionais de
salde aos doentes com a finalidade de avaliar, manter ou recuperar o0 seu estado de saude,
envolvendo a prescricdo, a dispensa e o fornecimento de medicamentos e dispositivos
médicos (art. 3°, alinea a). Por “doente” entende-se pessoa singular que busque receber ou
receba cuidados de saude em outro Estado da Unido. Dessa forma, as regras de cuidados de
salde transfronteiricos ndo sao somente aplicaveis as pessoas seguradas, isto €, aquelas que
s30 abrangidas pela legislacdo de protecéo social do Estado-membro de sua residéncia.*®

E importante ressaltar que a Diretiva ndo prejudica a aplicagio do regime resultante do
Regulamento de coordenacgéo dos sistemas de seguranca social. Neste sentido, se as condic¢des
de que depende a aplicacdo daquele regime estiverem preenchidas, o individuo pode insistir
em recorrer a0 Regulamento, com o beneficio de, nesse caso, ndo precisar antecipar o
pagamento dos custos envolvidos. Como se sabe, a Diretiva s6 considera a hipétese de
reembolso dos custos, enquanto o Regulamento determina que os Estados cubram os custos
dos cuidados prestados por meio de um encontro de contas. Conquanto, a aplicacdo da

“83 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 284.

“84 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2011/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em : «
http://diretiva.min-saude.pt/wp-content/uploads/sites/2/2014/08/Directiva_2011-24.pdf». Acesso em:
15/04/2017.

“8 \er, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 285.

%88 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 287.
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Diretiva ndo é subsididria a do Regulamento, pois concerne sempre ao doente escolher o
instrumento juridico que melhor se ajuste ao seu caso.*®’

Por tudo isso, ndo obstante a salde seja um direito consagrado na Constituicdo
portuguesa, ndo se pode compreendé-la a partir de seu arcabouco juridico-institucional, como
ocorre no Brasil. No Estado portugués, a complexidade provém da prépria coexisténcia de
diferentes modelos de producdo em salde que, em razdo de suas contradicdes, tornam
dindmico o modo como os cidaddos experimentam o direito a salde. Estado-providéncia e
sociedade-providéncia estdo gradualmente a se distanciarem, mas isto ndo resulta em
separacao.

No seguimento do trabalho, serd feita uma analise do conteudo constitucionalmente
determinado do Servico Nacional de Saude, com o objetivo de melhor compreender as
principais caracteristicas desse servico e a forma de atuacdo do Estado portugués na

concretizacdo do direito a protecdo da saude.

5.2.3 O Servico Nacional de Saude (SNS)

A Constituicdo portuguesa afirma que o direito a protecdo da salde é efetuado por
meio de um Servico Nacional de Salde [ art. 64° n.° 2, a)]. Diante desta ordem, o legislador
ndo pode simplesmente nada fazer, devendo, sob pena de inconstitucionalidade por omisséo,
instituir um servico de satide de abrangéncia nacional e com natureza unitéria.*®®

Para além deste nivel minimo de efetivacdo, questiona-se se a exigéncia constitucional
mencionada imp0&e ao legislador a criacdo de um servico de carater organicamente publico, ou
seja, em que 0s servicos e instituicdes possuam natureza publica, hierarquizada e dependente
funcionalmente do Estado. Por outras palavras, a ddvida reside em saber se o Servico
Nacional de Saude que a Lei Maior determina integra, necessariamente, a Administracao
Publica em sentido organico ou se tem somente um sentido material, possibilitando o seu
desenvolvimento por entidades privadas, mesmo que no seguimento de um dever de natureza

pUblica, passivel a um controle de natureza publica.**®

“87 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 288.
“88 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 47.
“89 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 47.
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Apesar da questdo ser discutivel*®

, hdo parece que a Constituicdo exija que o SNS
precisa ser prosseguido obrigatoriamente por meio de entidades de natureza pablica, embora o
servico ganhe, em sentido material, essa natureza, o que ndo afasta a intervencao do Estado na
sua organizacdo e fiscalizacdo, pelo menos. A Carta Magna, assim, ndo inviabiliza a
concessdo do servico publico de satde a entidades do setor privado ou do setor social, por
exempo, por intermédio da celebracdo de parcerias publico-privadas.*™*

A reserva de atuacdo publica quanto a execucao de cuidados de salde ndo significa
que os servicos integrantes do Servico Nacional de Salde apresentem, necessariamente, uma
dimensdo organico-publica, contendo exclusivamente instituicbes e servigos oficiais
dependentes do Ministério da Salde. Fundamental é somente que ndo haja prejuizo da
unificacdo do servico de satde oferecido e que o Estado preste ou garanta a todos os cidad&os
um acesso universal, geral e com tendéncia para a gratuitidade dos servicos prestados.**

A Carta Magna portuguesa contém, assim, uma perspectiva mais socializante ou
liberalizante da organizacdo do Servico Nacional de Saude, contanto que, repita-se, as suas
caracteristicas essenciais estejam legalmente determinadas e o Estado mantenha os poderes
necessarios ao seu cumprimento. A seguir, tais caracteristicas serdo estudadas de modo mais
detalhado.

“% De acordo com ESTORNINHO e MACIEIRINHA, a Constituicdo portuguesa parece oferecer instrumentos
interpretativos um pouco contraditorios. Por um lado, no artigo 64°, n.° 3, alinea d), afirma que incumbe ao
Estado disciplinar e fiscalizar as atividades empresariais e privadas de medicina, associando-as com o SNS, o
gue mostra que este servico tem natureza publica e que deve ser efetuado por entidades de natureza
organicamente publicas. Por outro lado, o aplicador do Direito ndo pode ignorar a diferente formulacdo usada
pela Lei Maior no instante de consagrar a realizacdo do direito ao ensino e do direito a protecdo da sadde. Em
relagdo ao primeiro, faz-se visivelmente referéncia a necessidade de instituicdo de um “sistema publico” de
ensino [artigo 74°, n.° 2, b)], enquanto em relagdo ao segundo, apenas menciona-se a efetivacao do direito por
meio de um serivo nacional de sadde [artigo 64°, n.° 2, a)]. Dessa forma, pode-se perceber que a Constituigédo
ndo utiliza em referéncia ao direito a protecdo da salide uma regra que exija, pelo menos aparentemente, o
carater publico das institui¢des que o concretizam. ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da
Saude..., cit., p. 47 — 48.

1 Assim, CANOTILHO, Gomoes; VITAL, Moreira. Constituicdo da Republica..., cit., p. 829; ESTORNINHO, Maria
Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 48 — 49; também MEDEIROS, Rui. Anotag&o ao artigo 64°.
In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 1319, conforme o qual a exigéncia constitucional de criacdo de um servico nacional de saude
ndo proibe o desenvolvimento de um processo de empresarializagdo ou a instituicdo de parcerias publico-
privadas, em que entidades privadas realizem fun¢des administrativas no diminio da satde.

%92 Assim, MEDEIROS, Rui. Anotacdo ao artigo 64°..., cit., p. 1319, o qual acrescenta que “quando o servico
nacional de satde ndo esteja de jure ou de facto em condicdes de assegurar, dentro de prazos razoaveis, a
prestacdo de determinados cuidados de salde basicos, ndo esta excluido que o utente ou o paciente com
insuficientes meios econdmicos, em situacdes em que a proteccdo da salde reclame uma resposta pronta dos
servicos de salide, possa exigir a tutela do seu direito fundamental a proteccéo da salde através da garantia do
acesso sem custos excessivos ao sistema nao publico de saude”.
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5.2.3.1 Caracteristicas do Servico Nacional de Saude

O Servico Nacional de Saude possui como principais caracteristicas a universalidade,
a generalidade, a tendéncia para a gratuitidade e, por fim, a gestdo descentralizada e

participada.

a) Universalidade

A Carta Magna consagra a universalidade do SNS, significando que todos 0s
individuos sdo titulares do direito de acesso a este servico, sendo por ele abrangidos.**® E
importante ressaltar que o acesso ocorre em condic¢des de igualdade, embora a Constitui¢do
ndo o diga no artigo 64° por forca do principio geral da igualdade, também acolhido
constitucionalmente [art. 13°].4%

O carater universal do Servico Nacional de Salde precisa ser interpretado conforme o
principio geral de equiparacdo entre portugueses e estrangeiros, constante no artigo 15° da
Constituicdo, o qual determina que os estrangeiros que se ‘“encontrem ou residam” em
Portugal sdo titulares dos direitos e sujeitam-se aos deveres dos cidaddos portuguéses, exceto
no que se refere aos direitos politicos, ao exercicio das fun¢Bes publicas que ndo possuam
carater prevalentemente técnico e aos direitos e deveres reservados pela Carta Magna e pela
lei exclusivamente aos cidaddos portugueses.*®

Como ¢ observado na doutrina e na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, o
legislador infraconstitucional ndo é livre para indicar exce¢bes ao principio geral de
equiparacdo entre portugueses e estrangeiros, pois isso colocaria tal principio constitucional
absolutamente a disposicao do legislador, o que ndo condiz com a ideia universalista adotada
pela Constituicdo portuguesa. Assim, ao delimitar a esfera subjetiva dos direitos, o legislador

deve cumprir as exigéncias impostas pelo texto constitucional as leis restritivas dos direitos,

“% De acordo com MEDEIROS, Rui. Anotac¢do ao artigo 64°..., cit., p. 1311, que afirma o ndo impedimento,
naturalmente, da existéncia e do acesso aos servigos particulares de sadde.

“% Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 50; afirmando que
o direito a protecdo da salde ndo deve ser interpretado ao abandono do principio geral da igualdade,
MEDEIROS, Rui. Anotacéo ao artigo 64°..., cit., p. 1311.

“%5 Assim, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 50. Segundo MEDEIROS,
com base no principio geral da equiparacdo e no principio basilar da dignidade da pessoa humana, a
universalidade do direito de acesso ao SNS aplica-se aos estrangeiros e aos apatridas “que se encontrem ou
residam em Portugal”’, MEDEIROS, Rui. Anota¢do ao artigo 64°..., cit,, p. 1311. Em sentido divergente,
CANOTILHO e MOREIRA defendem que o legislador pode fixar limitac6es a gratuitidade do SNS em relecédo a
estrangeiros residentes. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Anotada, 4.ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 831.
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liberdades e garantias, sendo uma delas o respeito ao principio da proporcionalidade. O
legislador precisa ter um motivo — uma finalidade legitima de interesse publico que objetiva
proteger — e 0 meio escolhido para o atingir deve ser necessério, adequedo e ndo excessivo.**

Em contrapartida, ao fixar o principio em discussdo, a Lei Fundamental ndo fez
distincdo entre direitos, liberdades e garantias e direitos econdémicos, sociais e culturais, o que
significa que também quanto a estes Gltimos o legislador deve apontar uma razéo valida que
possibilite a reserva da titularidade aos cidaddos portugueses. Nao obstante, no ambito dos
direitos socialis, o legislador possui uma maior margem de liberdade para estipular reservas de
titularidade, uma vez que a concretizagdo desses direitos, em regra, ndo dispensa a cria¢do ou
a organizacdo de uma estrutura funcional, a qual esta diretamente ligada aos recursos
financeiros e humanos existentes.**’

A limitacdo do acesso a algumas prestacGes sociais também pode encontrar
fundamento num imperativo de justica. Apesar da Constituicdo ndo seguir uma logica
contributiva ou laboralista dos direitos sociais, conforme a qual a titularidade esta destinada
somente aos cidaddos contrubuintes ou aos trabalhadores, a efetivacdo desses direitos é
especialmente pensada para a comunidade politica, ou seja, para as pessoas que constituem
um vinculo estavel com o Estado e que, de alguma maneira, colaboram ou, ao menos, tendem
a colaborar com o esforco coletivo imprescindivel ao custeio dos servicos piblicos.*®®

Além disso, a prossecucdo de um sistema de combate a imigracao ilegal pode validar
limitagdes de acesso as prestacdes sociais, sobretudo as prestacdes de salde.

Desse modo, o legislador, utilizando-se da liberdade que lhe é atribuida para a
efetivacdo do artigo 64°, pode restringir 0 acesso a prestacfes de salde aos cidadaos
estrangeiros ou apatridas que somente se encontrem no Estado portugués, sem, entretento,
estabelecerem uma relacdo estavel com o pais, bem como é valido determinar limitaces de
acesso aos servicos de salde para pessoas estrangeiras que permanecam ilegalmente em
Portugal.*®

Todavia, em meio as condi¢cdes minimas de existéncia que um Estado empenhado com
a protecdo da vida deva garantir, esta o direito de acesso ao SNS de qualquer estrangeiro ou
apatrida que se encontre em territério portugués e necessite de modo urgente de cuidados
médicos basicos ou essenciais. Fundamentada na dignidade da pessoa humana, essa protecao

“% Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 50 — 51;
MEDEIROS, Rui. Anotacéo ao artigo 64°..., cit., p. 1311.

97 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 51.

“% \ier ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 51.

“% Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 53.
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minima imposta por um Estado deve ser mantida mesmo quando as condigdes sociais e
econdmicas dos estrangeiros ou apatridas em situacao irregular ndo Ihes possibilitem suportar
as despesas de satde.>®

Portanto, as restricdes de acesso as prestacdes de cuidados de saude encontram limite
intransponivel no principio da dignidade humana, no qual assenta a Republica portuguesa e
que ndo permite desvios baseados em razbes de carater financeiro, organizativo, ou outro

qualquer.
b) Generalidade

Enquanto a universalidade se refere ao campo subjetivo do Servigo Nacional de
Saude, a generalidade remete ao seu campo objetivo, uma vez que diz respeito ao conjunto de
prestacdes que esse servico ndo pode deixar de efetuar. De acordo com a Constituicdo, 0 SNS
é um servico de abrangéncia global, isto é, por meio dele devem ser garantidas as prestaces
de satide compativeis com as necessidades das pessoas que a ele recorrem.*®*

Desse modo, mais do que representar a integracdo das atividades e tratamentos
oferecidos, o carater geral do SNS deve assegurar a todos a execu¢do dos diversos tipos de
cuidados essenciais a protecdo da satde.’®> O servico oferecido deve ser de cobertura
completa, refletindo um conjunto articulado e continuo de prestagdes de salde preventivas e
curativas, individuais e coletivas exigidas em todos os niveis de complexidade do servico. A
generalidade, portanto, € um conceito que permite uma abordagem dos individuos como
totalidade e ndo como um “conjunto de partes”, mesmo que ndo sejam alcancaveis em sua
plenitude.

O Servico Nacional de Saude ndo pode, assim, excluir a prevencdo ou o tratamento de
doencas determinadas, apesar de ser possivel alguma margem de conformacéo do legislador
quanto a definicdo dos contornos do conceito de satde ou de doenca. Na verdade, como a Lei
Fundamental ndo fornece a definicdo exata de salde ou doenca — nem poderia fornecer —, 0
legislador ordinario dispGe de certa margem de decisdo referente a insercdo de determinadas
doencas no dominio do SNS. Baseado em critérios de natureza econdmica, combinados com

ponderacdes de natureza clinica, o representante do povo faz suas escolhas, podendo, num

%% Demonstra esta circunstancia, MEDEIROS, Rui. Anotacao ao artigo 649°..., cit., p. 1312. Mais a frente, o Autor
afirma que os cuidados basicos devem ser sempre prestados; ver, também, ESTORNINHO, Maria Jodo;
MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 53.

%01 Assim, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde..., cit., p. 55 — 56.

%02 Neste sentido, MEDEIROS, Rui. Anotagdo ao artigo 64°..., cit., p. 1312.
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quandro de escassez de recursos, optar por ndo incluir no Servico Nacional de Saude a
execucao de prestaces que ainda ndo apresentem eficécia clinica comprovada ou quando for
possivel atingir o resultado terapéutico utilizando-se de meio financeiramente menos
oneroso.”®

A liberdade de conformacéo do legislador chega ao fim quando esta se depara com
prestacdes de salde infungiveis, ou seja, circunstancias em que o sucesso terapéutico dependa
da execucdo de prestacOes especificas e que ndo possam ser substituidas por nenhuma
outra.%

E importante ressaltar que o carater geral do SNS ndo se satisfaz somente com o
oferecimento, em abstrato, das prestacfes necessarias a concretizacdo do direito a saude.
Assim, da exigéncia constitucional da generalidade sucede o direito a qualidade dos servicos
prestados, bem como a prontiddo dos cuidados disponibilizados. Apenas desse modo —
prestando servigo de qualidade e de forma pronta — cumpre o Estado o dever constitucional de
concretizacdo do direito a protecdo da satde. Por outras palavras, é fundamental que ocorra a
efetividade das prestacdes de salde para que se atinja a satisfacdo das necessidades do utente.
Naturalmente, permite-se ao legislador alguma margem de decisdo na fixacdo do tempo
razoavel de espera para a realizacdo de atos médicos. Entretanto, caracterizara desrespeito ao
direito a protecdo da salde sempre que 0 SNS ndo realize, em tempo aceitavel, os cuidados
imprescindiveis ao utente, sobretudo se deste fato resultar a impossibilidade da realizagdo
posterior do tratamento ou consequéncias sérias para a salde e qualidade de vida do
individuo.>®

Em qualquer contexto, no entanto, é decisivo que se garanta um elevado nivel de
protecdo da salde a todos os utentes e que as diferenciacdes ndo sejam arbitrarias, tendo como

fundamento critérios objetivos previamente estabelecidos e consoantes ao principio da

%93 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 56; afirmando que
“a universalidade, a igualdade e a generalidade ndo significam, porém, que, na concretizacgdo da norma
constitucional, o legislador, com a sua liberdade de conformacdo constitucionalmente garantida, ndo possa
optar por solugdes selectivas, desde que as opg¢des assumidas nao contrariem o principio do carater universal e
geral do servico nacional de salde, cubram as necessidades basicas em matéria de proteccdo da salde e ndo
seja discriminatorias”, MEDEIROS, Rui. Anotagdo ao artigo 64°..., cit., p. 1312 — 1313.

504 Significando que o legislador infraconstitucional ndo pode afastar do SNS acBes e servicos terapéuticos
essenciais a prote¢do da satde dos individuos, v. ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da
Saude..., cit., p. 57. De modo divergente, defendendo ser possivel o afastamento de certas prestacdes ou de
torna-las acessiveis somente a grupos sujeitos aos maiores riscos, numa situacdo de escassez de recursos,
MEDEIROS, Rui. Anotacéo ao artigo 64°..., cit., p. 1313; mencionando, ainda, que a Lei Fundamental ndo afasta
modos de diferenciacéo, escolha e priorizacdo, tanto em relacdo ao quantum, a qualidade ou ao modum das
acOes e servigos realizados como a determinacao de especiais condi¢6es de acesso, VALE, Luis Meneses do. A
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre o acesso as prestacdes concretizadoras do direito a proteccao a
saude: alguns momentos fundamentais, in Jurisprudéncia Constitucional, n°12, 2006, pp. 39-43.

%05 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 57 — 58.
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dignidade da pessoa humana e suas diversas manifestacdes.”® E essencial que as escolhas
assumidas respeitem o principio da igualdade, a universalidade e a generalidade do SNS e que
sejam efetuadas de forma transparente.

c) Tendéncia para a gratuitidade

Com a revisdo constitucional de 1989, a determinacdo da gratuitidade do Servico
Nacional de Saude da espaco para a férmula, mais mitigada, da tendencial gratuitidade. No
entanto, mesmo com essa modificacdo, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, no
essencial, ndo sofre alteracéo quanto & interpretacdo do sentido da norma constitucional.>®’

Na realidade, os juizes do Palacio Ratton reputam ndo ser permitida pela Constituicao
a cobranca de precos pelos servicos de saude prestados, ja que estes traduzem uma
“contraprestacdo destinada diretamente a transferir, mesmo que de forma parcial, aos
utentes o custo da prestacdo em causa. Como também entendem desrespeitar a Carta Magna a
imposicdo do pagamento de taxa que, principalmente, em razdo do seu valor, resulte
praticamente no mesmo efeito.”®

Realizando uma interpretacdo normativa mais ampla do significado de gratuitidade, o
Tribunal Constitucional afasta a inconstitucionalidade das taxas moderadoras introduzidas no
Servigo Nacional de Saude, ao passo que elas objetivam simplesmente racionalizar o uso dos
servicos de salde, impedindo a sua utilizacdo para além do necessario, ndo tendo a intencao
de transferir para o utente o custo das prestacdes realizadas. Seguindo esta ldgica, as taxas
moderadoras somente violariam a Constituicdo se, pelo seu valor elevado ou pelo desprezo de
algumas situacOes de caréncia econdmica ou de outra natureza, a sua imposi¢do criasse um

impedimento do acesso ao SNS por parte de alguns cidaddos ou grupos de cidad&os.>*

%06 Assim, MEDEIROS, Rui. Anotacdo ao artigo 64°..., cit., p. 1313.

%7 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satde..., cit., p. 58; MEDEIROS,
Rui. Anotacdo ao artigo 64°..., cit., p. 1313; NOVAIS, Jorge Reis. Constituicdo e servico nacional de salde. In:
SIMOES, Jorge (Org.). 30 Anos do Servico Nacional de Saude: um percurso comentado. Coimbra: Almedina,
2010, p. 252.

%08 Assim, ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Saude..., cit., p. 59; MEDEIROS, Rui.
Anotacdo ao artigo 64°..., cit., p. 1314.

%9 \er ESTORNINHO, Maria Jodo; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 59; LOPES, J. J. Almeida.
Constituicdo da Republica..., cit., p. 410. Segundo MEDEIROS, o Tribunal Constitucional, baseado no novo texto
da alinea a) do n.° 2 do artigo 64° da Constituicdo e nos trabalhos preparatérios da revisdo de 1989, além de
determinar que deve a “gratuitidade integral ser garantida aos grupos sociais mais carenciados”, enfatiza que a
expressdo tendencialmente gratuito ndo deve ser compreendida no sentido de inverter a regra geral da
gratuitidade do SNS, uma vez que precisa ser um comportamento excepcional somente aplicado na medida em
gue se torne necessario racionalizar a procura de cuidados de salde, por meio da utilizacdo de taxas
moderadoras, MEDEIROS, Rui. Anotacéo ao artigo 64°..., cit., p. 1314.
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Além das taxas moderadoras, o Tribunal Constitucional consente a instituicdo de
outras taxas, como as “taxas por servicos prestados ou utilizacdo de instalacbes ou
equipamentos” [ Base XXXIII, n° 2, d), LBS], desde que ndo representem verdadeiros precos
a serem pagos pelos utentes. No entendimento do Tribunal, essas taxas foram estabelecidas
como retribuicdo pelos servigcos prestrados ou pelo uso de instalagfes ou equipamentos do
Servigo Nacional de Saude por parte de profissionais liberais ou estabelecimentos privados
que tenham celebrado contratos com o Ministério da Salde ou com as administracdes
regionais de saude, ndo configurando, assim, taxas a cobrar diretamente aos utentes do
SNS.>10

O aspecto restritivo da norma constitucional da tendencial gratuitidade tem merecido a
critica de alguns autores™™, os quais enxergam nela a desconsideracdo de uma opcio mais
flexivel da Lei Fundamental quanto a admissibilidade da cobranga de verdadeiros percos no
dominio do SNS. Na verdade, o Tribunal Constitucional foi indiferente a mitigacdo da
gratuitidade inserida na revisdo constitucional de 1989, limitando-se a legitimar a
interpretacdo normativa da definicho de gratuitudade adotada antes da revisdo da
Constituigdo. Ao inserir a formula tendencialmente gratuito, o legislador constitucional quis
determinar que o SNS tende a ser gratuito, o que ndo quer dizer que todos o0s servigos nele
realizados precisem ser obrigatoriamente gratuitos. Portanto, o ser gratuito é a orientacdo
natural do SNS, o seu sentido majoritario, mas ndo é uma imposicao de carater absoluto, no
sentido de vedar, atualmente, o pagamento de qualquer valor referente ao custo de prestacoes
obtidas no SNS.

Existem bons motivos para permitir a cobranca de taxas ou de precos que, para além
do objetivo de racionalizar a utilizacdo do servico publico de saude, representem
verdadeiramente o custo ligado ao servico prestado, contanto que a fixagdo destes montantes
nao seja a regra, ja que isso parece estar vedado pelo principio da tendecial gratuitidade, e
que, em hipdtese alguma, a cobranca desses valores impossibilite ou limite significativamente

0 acesso dos cidadaos ao Servico Nacional de Satide.>*?

%1% Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 60.

> Assim, NOVAIS, Jorge Reis. Constituicdo e servico nacional de satde..., cit., p. 257; Conforme MEDEIROS, a
norma constitucional ndo impede o reconhecimento de que o legislador, com a sua liberdade de conformagéo,
pode exigir o pagamento dos servigcos prestados aos utentes que possuam suficientes meios econdmicos.
MEDEIRQS, Rui. Anotacao ao artigo 64°..., cit., p. 1315;

%12 Neste sentido, ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Satide..., cit., p. 61 — 62.
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d) Gestéo descentralizada e participada

A Carta Magna portuguesa, além de determinar que o direito a protecdo da saude é
realizado por meio de um Servico Nacional de Saude, também trata de sua organizacdo ao
afirmar que tal servico deve apresentar gestdo descentralizada e participada. Conforme a

percepcdo do Tribunal Constitucional (Acérddo n.c 39/84)%*3

, & descentralizagdo imposta pelo
texto constitucional significa que a composi¢do organica do SNS ndo hd de integrar a
administracdo direta do Estado — enquanto servico direto do Estado —, mas sim a
administracdo indireta, provida de identidade propria e de autonomia, sem causar dano a
unidade do servico de saude, sendo sujeita ao poder de superintendéncia do Governo. Nesta
perspectiva, para o Tribunal, a descentralizacdo do SNS equivale a uma descentralizacéo
técnica ou por servicos, que se diferencia da descentralizacdo territorial, uma vez que esta
Gltima equivale a criagdo de formas de administracdo autdnoma.”**

No entanto, a descentralizacdo de que trata a Constituicdo portuguesa ndo preconiza
necessariamente que os servicos de salde prestados devam ter natureza juridico-publica,
incorporados na ideia classica de administracdo indireta do Estado. Assim como sucede da
interpretacdo do caréater publico do Servico Nacional de Saude, pode bem acontecer que 0s
servicos realizados apresentem natureza privada, desde que agregados numa estrutura unitaria
e passiveis a poderes de controle de natureza publica.

Quanto a gestdo participada, o Tribunal Constitucional afirma — também no Acdérdéo
n.° 731/95 — que a Carta Magna exige a cria¢do, no dominio do Servi¢co Nacional de Saude, de
6rgdos, dos quais participem representantes dos utentes e dos profissionais de salde, para
serem consultados sobre as orientagcGes a seguir ou mesmo para tomar parte nas decisdes a

adotar.’®

*13 De acordo com o Acorddo n.° 39/84, “o Servico Nacional de Sadde ha-de ser um servico ptblico unitario,
embora de gestdo descentralizada, ou seja, integrado ndo na administracdo directa do Estado, enquanto
servico directo do Estado, mas sim na administragdo mediata, dotado de identidade prépria e de autonomia”.
O Acordao n.° 731/95 ratifica este entendimento ao defender que o Servico Nacional de Saude “néo deve fazer
parte da adminsitracdo direta do Estado — ndo sendo, por isso, constituido por 6rgédos e servicos integrados na
pessoa coletiva Estado, hierarquicamente dependentes do Governo e sujeitos ao poder de dire¢do deste —, mas
antes da administragdo indireta do Estado, constituindo uma ou varias pessoas coletivas distintas deste, e
sujeito ao poder de superintendéncia do Governo”.

> Ver ESTORNINHO, Maria Jo&o; MACIEIRINHA, Tiago. Direito da Sadde..., cit., p. 62.

*1% segundo ASENSI, embora haja a previsdo normativa para a criagdo de um Conselho Nacional de Satide, este
nunca foi implementado de fato. Mesmo os conselhos locais que sdo montados enfrentam déficits
consideraveis de participacdo dos atores sociais. ASENSI, Felipe Dutra. Saude, sociedade e judiciario..., cit., p.
184 - 185.
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Portanto, a Lei Fundamental portuguesa, além de estabelecer que o direito
fundamental a saltde é realizado por meio de um Servico Nacional de Salude, também impd&e
as suas caracteristicas especificas, segundo as quais todos os utentes tém direito de receber
prestacdes de saude, adequadas as suas necessidades e em diferentes niveis de complexidade,
com tendéncia a gratuitidade. Além disso, tal servico deve ter gestdo descentralizada e
participada, em que a sua composicao organica intregra a administracao indireta do Estado —
sem prejuizo da unidade do servico de salde — e de maneira que 0s utentes e os profissionais
de salde possam participar das decisdes a serem adotadas no ambito do Servigo Nacional de
Saude.
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6 O MINISTERIO PUBLICO E A DESEFA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE NO BRASIL: IMPLICACOES DE SUA ATUACAO RESOLUTIVA E
DEMANDISTA

O direito a saude, na qualidade de direito fundamental, faz parte da categoria dos
denominados direitos de titularidade difusa e coletiva.’*® Em razo da natureza destes direitos,
no Brasil se consolidou a litigancia de interesse publico, baseada na ideia de que os direitos
ndo se limitam as meras partes individuais, uma vez que sdo de titularidade de grupos e
coletividades. Representam, dessa forma, novos aspectos do principio da dignidade da pessoa
humana, que traduz a imagem de que o Estado existe em virtude da pessoa humana e ndo o
inverso, pois 0 homem constitui a finalidade precipua e ndo meio estatal. Assim, para além
dos direitos individuais, ha direitos que sdo atribuidos ao grupo como um todo, a uma
coletividade, & humanidade.>*’

O ordenamento juridico brasileiro estipula atores estatais e ndo-estatais para atuarem
na concretizacdo dos referidos direitos. Entre os atores, recebem destaque o Poder Judiciario
e, sobretudo, as instituicbes que integram as chamadas fungdes essenciais da justica.

O Poder Judiciario, instituicdo estatal responsavel pela atividade jurisdicional de
resolucéo de conflitos, somente pode atuar para a efetivacdo de direitos mediante provocacao
de quem se sentir lesado pela acdo ou omissdo de outrem, de maneira a adotar uma postura
estatica enquanto nao é acionado para a resolucéo de um litigio.>*®

Com isso, foram criadas instituicbes dindmicas para a protecdo de direitos, que nao se
sujeitam a uma perspectiva estatica e condicionada a provocacao, visto que podem agir de
modo espontaneo. Tais instituicdes constituem as funcOes essenciais da justica, que

518 Direitos difusos sdo direitos transindividuais, isto &, que trascendem a esfera de um Unico individuo,
caracterizados especialmente por sua indivisibilidade, em que a satisfacio do direito atinge a uma coletividade
indeterminada, mas ligada por uma circunstancia de fato. Como exemplo pode-se mencionar o direito a
um meio ambiente equilibrado, qualidade de vida, entre outros, que pertencem a populagéo e cujos prejuizos
ndo podem ser individualmente calculados.

Direitos coletivos sdo direitos transindividuais de pessoas vinculadas por uma relacdo juridica existente entre si
ou com a parte contraria, sendo seus sujeitos indeterminados, porém determinaveis. Existe também a
indivisibilidade do direito, ja que ndo é possivel conceber tratamento diferenciado aos véarios interessados
coletivamente, desde que vinculados pela mesma relagéo juridica. Por exemplo, os direitos de determinadas
categorias sindicais que podem, inclusive, atuar por meio de seus sindicatos. Refere-se ao interesse de uma
categoria.

> Demostra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializagdo: o Ministério Publico e a
salide no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2010, p. 63.

%18 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacgo..., cit., p. 64.
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correspondem aquelas atividades profissionais, puablicas ou privadas, sem as quais 0
Judiciério ndo consegue atuar ou atua de modo insuficiente, devido ao seu perfil estético.
Essas atividades, como a Advocacia Publica e a Defensoria Publica, estdo previstas nos
artigos 127 a 135 da Constituicdo Federal de 1988, com destaque aos dispositivos referentes
ao Ministério Publico.>*

Em linhas gerais, o Parquet é uma instituicdo dindmica de garantia e execugdo de
direitos, pois ndo precisa ser provocado para atuar em prol de sua efetivacdo. Essa postura é
essencial, sobretudo em relagéo aos direitos prestacionais - direitos que exigem a ingeréncia
do Estado para serem concretizados. No caso da saude, por exemplo, a insuficiéncia de leitos
em hospitais, a falta de medicamentos e as falhas nas politicas publicas representam
problemas e desafios sensiveis que, em razdo de sua grande associacdo ao direito a vida,
primam por solucbes céleres, o que aumenta ainda mais a importancia da atuacdo do
Ministério Publico nesse ambito de interesse.

Atualmente, o Parquet brasileiro possui um perfil distinto tanto do regime
constitucional anterior como de qualquer configuracdo constitucional ja existente. O inédito
arranjo criado em 1988 possibilita um novo formato das instituicbes juridicas e das funcGes
que lhes sdo inerentes para a concretizacdo de direitos. Nesse cenario, 0 Ministério Publico
passa a desempenhar um papel fundamental na protecdo da sociedade, especialmente no que
diz respeito aos direitos sociais.

A Constituicdo vigente, como foi dito em momento anterior, redefine o Ministério
Publico considerando-o como instituicdo permanente, fundamental a funcédo jurisdicional do
Estado, atribuindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (artigo 127, caput). Dentre outras funcbes, ao 6rgdo
ministerial cabe zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos estabelecidos na Lei Fundamental, realizando as medidas necessarias a
sua garantia (artigo 129, Il). Fica evidente, assim, a vocacao da Instituicdo para agir em favor
da efetivacdo do direito a salde, uma vez que as acles e servigos voltados para a garantia
deste direito séo de relevancia publica (artigo 197), além de tratar-se de direito indisponivel e
de interesse da coletividade.*®
A seguir, serd feita uma analise mais precisa da atuacdo do Ministério Publico na

defesa do direito fundamental a satde no Brasil, a comecar pelo estudo de seus modelos de

*19 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacdo..., cit., p. 64.
%20 Assim, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Plblico e politicas de sadde..., cit. p. 144 — 145,
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atuacdo no Estado Democrético de Direito. Posteriormente, serd examinada a intervencao do
Parquet na realizacdo de politicas sociais voltadas para a promocao, protecdo e recuperacdo
da saude.

6.1 Modelos de atuacdo do Ministério Publico no Brasil

Toda instituicdo, de tempos em tempos, precisa reconstituir sua estrutura e seus
objetivos funcionais, como modo de regulamentacdo organica do seu préprio crescimento.
Isso porque uma estrutura politica ou administrativa ndo é mais estavel do que uma estrutura
organica. E, na verdade, um arcabouco submetido a todas as forcas que agem na sociedade
por ela abrangida. E o Ministério Publico ndo foge dessa possibilidade de repensar sua
estrutura e seu trajeto dentro da sociedade brasileira.>?

No mesmo momento em que redefine o perfil do Ministério Publico, legitimando-o
como instituicdo de tutela da sociedade, com o dever de velar pela efetividade dos direitos
fundamentais, a Carta Constitucional de 1988 e os demais dispositivos legais que disciplinam
as normas da Instituicdo a disponibilizam varios instrumentos de atuacdo. Essas ferramentas
proporcionam ao Parquet o desempenho de suas atividades em juizo ou fora dele,
circunstancia em que atua diretamente no cumprimento de seus deveres. A preferéncia ou a
énfase no uso de um ou de outro modo de atuacdo define modelos diferentes e tem
consequéncias diversas para o trabalho.>?

Tradicionalmente, o Ministério Publico brasileiro organiza-se como 6rgao de atuacao
em juizo. Nesta légica, a Lei Complementar n° 40/1981°* — primeira lei organica do
Ministério Publico — estabelece que a Instituicdo é responsavel, diante do Poder Judiciério,
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pelo fiel respeito a
Constituigdo e as leis (artigo 1°).

%21 Neste sentido, RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico resolutivo e um novo perfil na solugdo

extrajudicial de conflitos: lineamentos sobre a nova dindmica . De Jure. Belo Horizonte, v. 14, n. 24, jan./jun.
2015, p. 139 - 140.

522 vier OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Publico e politicas de saude..., cit. p. 148.

523 BRASIL. Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981. Estabelece normas gerais a serem adotadas
na organizacdo do Ministério Publico estadual. Disponivel em: «http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/
Lcp40.htmx». Acesso em: 14.04.2017.
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Em contrapartida, com o advento da Lei n° 7.347/1985°%*, que versa sobre a acdo civil
publica, o Parquet passa a ter disponiveis instrumentos de atuacdo extrajudicial, ou seja, que
dispensam a avaliacdo das medidas pelo Judiciario, como o inquérito civil (artigo 8°, § 1°) e 0
compromisso de ajustamento de conduta (artigo 5°, § 6°)°*°. Essas ferramentas de atuacéo
extrajudicial foram aperfeicoadas e ampliadas ap6s a promulgacdo da Lei Fundamental de
1988 e a entrada em vigor das diversas leis que disciplinam o trabalho da Instituicdo
Ministerial.>®

Os novos instrumentos de atuacao proporcionam aos membros do Ministério Publico a
adocdo de taticas inovadoras para a resolucdo das questbes que lhe sdo apresentadas,
prestigiando um trabalho desburocratizado e direcionado para a efetivagdo direta dos direitos
fundamentais. Nesta perspectiva, a partir da manifestacdo de um cidaddo, o membro do
Ministério Publico pode acompanhar uma apuracdo detalhada dos fatos por meios de
inquérito civil. Apés isso, caso seja confirmada a violagdo de direito individual ou coletivo, o
membro da Instituicdo pode dirigir-se diretamente ao particular ou agente publico responsavel
e lhe recomendar o cumprimento da medida correta no caso concreto ou com ele firmar
acordo, objetivando adequar determinada conduta as prescrices legais. Desse modo, 0
Parquet independe de acdo, de processo e de apreciacao judicial para concretizar o direito de
fato.”?’

Portanto, dentro do perfil institucional consagrado na Constituicdo Federal de 1988,
pode-se classificar dois modelos de Ministério Publico: o Ministério Publico demandista e o

Ministério Pablico resolutivo, como sera visto a seguir.

524 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (VETADO) e d& outras providéncias. Disponivel em: «http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73
470rig.htm». Acesso em: 14. 04. 2017.

525 para um estudo mais detalhado dos instrumentos de atuacao extrajudicial do Ministério Publico, ver ISMAIL
FILHO, Saloméo Abdo Aziz. Ministério Publico e atendimento a populacao..., cit., p. 105 — 130, segundo o qual
“indmeros instrumentos legais sdo colocados a disposicdo do Promotor de Justica, enquanto membro do
Ministério Publico, para, a partir do atendimento ao publico, assegurar 0 acesso ao valor justica as partes
interessadas, por meio de sua atuacéo extrajudicial”; ROTUNNO, Angela Salton. Judicializacao e juridicizacao da
salde no Ministério Publico. In: ASENSI, Felipe Dutra (Org.); PINHEIRO, Roseni (Org.). Direito sanitario. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 517 - 531.

528 Neste sentido, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Ministério Publico e politicas de saude..., cit. p.149.

%27 Assim, OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério
Publico e politicas de saude..., cit. p.149.
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6.1.1 Ministério PUblico demandista

O Ministério Publico de perfil demandista caracteriza-se por simplesmete reagir aos
acontecimentos sociais, esperando que os fatos se tornem conflituosos, patoldgicos, para que
sejam submetidos & apreciagdo judicial. E, portanto, um aspecto institucional reativo que nega
uma porcao valiosa de praticas extrajudiciais do Parquet. Nesse tipo de atividade, 0 membro
do Ministério Pablico tem como horizonte a atuacdo diante do Poder Judiciério e trabalha
como mero agente processual.

No ambito criminal, o trabalho do Ministério Publico restringe-se ao ajuizamento das
acOes penais e a0 acompanhamento da instrucdo processual. Essa atividade € individual e esta
limitada a persecucdo atomizada de infratores-réus. Ndo ha trabalho em equipe. O crime e 0
criminoso apenas existem no dominio do processo e a criminalidade é esquecida enquanto
fendmeno social.>*®

A consequéncia desse fato, numa visdo democratica, € a ineficiéncia do trabalho
desenvolvido pelo Ministério Publico, ja que a criminalidade difusa e o crime organizado nao
sd0 abrangidos nem controlados pelo Sistema de Administragdo da Justica Criminal.>?®

No ambito civil, estdo as figuras do Ministério Publico agente — autor de acdes civis
publicas — e o Ministério Publico interveniente — fiscal da lei ou custos legis. A diferenca
indica o aspecto meramente processual do Ministério Publico civel. Na primeira figura esta o
6rgdo que instaura processos ajuizando agdes civis publicas. Na segunda, o que interfere nos
processos, nos casos determinados pela lei. Nao ha, assim, Instituicdo Ministerial fora do
processo.>*

Na esfera da protecdo dos interesses coletivos e difusos, em que se encaixa o direito a
salde, essa Otica processual restringe as técnicas administrativas e inquéritos civis a
instrumentos de coleta das provas essenciais ao embasamento das acfes civis publicas. O

Parquet transfere ao Judiciario, mediante acdo civil publica, a solugdo de todos os problemas

%28 Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Ptblico e democracia..., cit., p. 119.
529 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 119, o qual afirma que o
Sistema de Administracdo da Justica Criminal, no cendrio acima mencionado, mostra-se eficaz apenas para
controlar as pessoas que compdem 0s grupos, classes, segmentos sociais excluidos, isto &, todos aqueles que,
separados socialmente por politicas econdmicas injustas, afetam de modo negativo o funcionamento do livre
mercado. Sdo exatamente essas pessoas que integram quase que exclusivamente a populacdo carceraria do
Brasil. GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério PUblico e democracia..., cit., p. 119, nota 178.

%30 Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pdblico e democracia..., cit., p. 120.
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que lhe sdo trazidos pela sociedade. Trata-se de um Ministério Publico dependente do Poder
Judiciério.>*

O efeito disso é desastroso, pois 0 Judiciario, na maior parte dos casos, ndo responde
satisfatoriamente as demandas que envolvem interesses difusos e coletivos, negando vigéncia
aos direitos sociais reconhecidos pela Lei Fundamental e pelas leis democratizantes.>*?

Apesar de ndo mais atender as exigéncias do mundo globalizado, esse perfil
demandista do Ministério Publico é o que prevalece nos dias atuais. Ao contrario de um
Ministério Pablico demandista, torna-se necessario um Ministério Publico resolutivo, que leve
as ultimas consequéncias o principio da autonomia funcional. No entanto, é preciso ter cautela
para que a atuacdo resolutiva ndo desnature a identidade institucional que a Constituicdo
garante ao Parquet, sobretudo quando ocorrer sua atuagdo resolutiva junto ao Poder
Executivo, a quem a Institui¢do esteve outrora subordinada.

No ambito civil, por exemplo, a Instituicdo Ministerial ndo deve ficar na dependéncia
das decisGes judiciais, mas sim privilegiar a solucdo direta dos problemas que envolvam os
interesses sociais, coletivos e difusos. Os procedimentos administrativos e inquéritos civis
devem ser instrumentos habeis para esse objetivo. O Parquet precisa esgotar todas as
possibilidades administrativas e politicas de resolucdo diante das questdes que lhe sdo postas,
tendo o Poder Judiciario como espaco excepcional de atuacdo, sempre no sentido de assegurar
os valores democraticos e efetivar os direitos sociais, dentre eles o direito a salde.

Delineado dessa forma, o Ministério Publico estara preparado para realizar a funcéo

mediadora®*® que o mundo contemporaneo exige, qualificando-se como agente privilegiado

531
532

Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia..., cit., p. 120.
Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 120.

% g importante ndo confundir funcdo mediadora com arbitragem. O arbitro é a pessoa que, de modo
imparcial, coloca-se entre duas partes para resolver conflitos de interesse. N&o € essa a fungdo que o Parquet
deve desempenhar. Compreende-se, aqui, por mediacgao, a acdo do Ministério Publico, nos diferentes féruns e
nos novos espacos de negociacao politica, com o proposito de constituir, afirmar, validar e efetivar os direitos
sociais, assegurando, dessa forma, a democratizacdo das rela¢cdes sociais. Trata-se, por conseguinte, de um
Ministério Publico parcial e comprometido com os interesses do povo, com a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. Enfim, uma Instituicdo envolvida com a emancipagdo dos grupos, classes e segmentos
gue se encontram a margem do processo mundial de globalizacdo. GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Plblico e democracia..., cit., p. 122, nota 184. Segundo ISMAIL FILHO, na defesa de interesses individuais
indisponiveis e de interesses de incapazes, o Ministério Publico é um mediador sui generis, uma vez que sua
atuacdo ndo é totalmente neutra e imparcial. Além de dispor de instrumentos especificos para o seu trabalho,
como os poderes de requisicdo e de notificacdo da parte interessada, apesar de, em hipétese alguma, poder vir
a forcar qualquer acordo entre as partes, sob pena de responder por prevaricagao (artigo 319 do cédigo Penal)
ou por ato de improbidade administrativa em desfavor dos principios da Administragdo Publica (artigo 11-1 da
Lei n.° 8.429/92). Ja na defesa dos direitos garantidos constitucionalmente aos cidaddos, o Parquet funciona
como um negociador em nome do interesse publico ou social, recomendando a observancia de certas condutas
administrativas aos gestores publicos ou celebrando com eles compromisso de ajustamento de conduta.
ISMAIL FILHO, Salomé&o Abdo Aziz. Ministério Publico e atendimento a populagéo..., cit., p. 70.
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das lutas pela democratizacdo das relacbes sociais e pela globalizacdo dos direitos de

cidadania.®®*

6.1.2 Ministério Publico resolutivo

Com o advento da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico emancipa-se do Poder
Executivo, edificando a independéncia necessaria para a efetivacdo de suas funcdes
constitucionais. O amadurecimento institucional, assim como a vocagdo para a concretizacao
dos direitos fundamentais fez o Parquet perceber que a sua atuagdo ndo pode se restringir a
praticas jurisdicionais.

A sociedade pés-industrial, complexa, organizada em redes ndo hierarquizadas, instiga
uma nova forma de garantir acesso aos direitos. Exige uma acdo inovadora por parte das
instituicdes comprometidas com a efetivacdo desse acesso, responsaveis pela resolucdo de
litigios e pela protecdo de bens fundamentais. Modos tradicionais e burocraticos de atuacéo
do Poder Judiciario e do Ministério Publico, sdo, nos dias atuais, inadequados para a travessia
da modernidade rumo a uma sociedade mais sustentavel, humana, condescendente e justa,
assim como a Constituicao cidada propde.>*

No entanto, o passado de lutas do Ministério Puablico para se estabelecer
constitucionalmente como uma instituicdo essencial para a sociedade brasileira ndo pode ser
esquecido no momento de revisar sua estrutura e seus fins.

Assim, a construcao de um Ministério Publico resolutivo ndo pressupde um confronto
irracional e iconoclasta ao perfil demandista da Instituicdo — nem seria possivel, em face da
Carta Constitucional —, mas uma consolidac&o do seu perfil proativo.’*

N&o se pretende criar uma nova instituicdo do Parquet brasileiro, como algo
totalmente inédito, sem historia, sem passado, sem tradicdo. No entanto, uma instituicdo
dindmica e flexivel sempre encontra-se apta a superar a si mesma, a transcender do que ja é
para o0 que se propde a ser como dever e exigéncia social. E qualquer instituicdo que tenha por
obrigacdo constitucional uma responsabilidade direta, assim como o Ministério Publico,

%34 Demonstra esta circunstancia, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Ptblico e democracia..., cit., p. 122.

5% Demonstra esta circunstancia, NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Superacdo do modelo
tradicional de resolugdo de conflitos e Ministério Publico resolutivo . Revista MPD Dial6gico. S&o Paulo, n. 49,
jul./20186, p. 30.

>3 Neste sentido, RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério PUblico resolutivo..., cit., p. 140.
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precisa estar constantemente preparada para as mudangas impostas pelo processo e avango
democrético.

Portanto, o perfil resolutivo ndo se desvincula do passado, ndo 0 nega, mas visa ir
adiante, atento as novas necessidades sociais e aos acontecimentos histéricos que indicam um
futuro certo. Além de fortalecer-se com o entendimento de que o Ministério Publico precisa
assumir uma identidade propria, sob pena de ficar orbitando infindavelmente o Poder
Judiciario, condicionando a eficacia do seu trabalho ao maquinario roto e emperrado da
justica, ou, mais grave ainda, transformar-se numa instituicdo publica sem um plano de acéo,
sem um projeto identitario.>*’

A habilidade de insercao e de articulagdo social do Parquet se elevou de tal maneira e
proporgdo que esharra numa organizagdo montada para atuar exclusivamente diante do
Judiciario, dentro da qual ja ndo cabe. E fundamental ressaltar, contudo, que o passado
exclusivamente demandista do Ministério Publico resultou nessa nova etapa de sua vida
institucional. Porém, de modo simultaneo, as estruturas remanescentes desse passado ndo séo
suficientes, por si sd, para a hodierna expansédo resolutiva. A Instituicdo Ministerial agora se
Vé obrigada ndo a abandonar esse antigo perfil, mas a reforcar um novo modo de atuagéo,
suplantando a si propria.>*®

Na verdade, o Ministério Publico resolutivo é um conceito comparativo e alcancado
por contraste, ja que presume uma correlacdo com a outra face da moeda: o Ministério
Publico demandista. Sdo dois perfis com necessario convivio, um sendo o complemento do
outro. N&o obtida a solucdo para uma situacdo concreta por meio da atividade extrajudicial ou
resolutiva, entra em atuacdo o perfil demandista. E, percebida, previamente, a ineficacia de
uma abordagem judicial, a atuacdo resolutiva adquire relevancia decisiva e prioritaria. As
variaveis do caso concreto e as opg¢des escolhidas para o devido enfrentamento, responderdo

pelo sucesso ou fracasso do exercicio funcional.®*

537 Assim, RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério PUblico resolutivo..., cit., p. 141.

%3 Demonstra esta circunstancia, RODRIGUES, Jo&o Gaspar. Ministério PUblico resolutivo..., cit., p. 142.

539 Neste sentido, RODRIGUES, Jo3o Gaspar. Ministério Publico resolutivo..., cit., p. 143. A partir do exame das
normas constitucionais e infraconstitucionais que tratam do Ministério Publico, é possivel distinguir os
instrumentos de atuacdo para cada um dos modelos. O Ministério Publico demandista dispde dos seguintes
instrumentos de atuacdo: acdo penal publica, acdo civil pdblica, agdo de inconstitucionalidade, acdo para fins
de intervencdo do Estado nos municipios, manifestagdes em processos, mandado de seguranca, interposicdo
de recursos. O Ministério Publico resolutivo, por sua vez, usa como instrumentos de atuacdo: o acordo
referendado pelo Parquet, atendimento ao publico, audiéncias publicas, recomendacbes, medidas
administrativas para a garantia de direitos fundamentais, compromisso de ajuste de conduta. OLIVEIRA,
Luciano Moreira de; ANDRADE, Eli lola Gurgel; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Ministério Pdblico e politicas de
saude..., cit. p.151.
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Desse modo, pode-se definir o Ministério Publico resolutivo como uma instituicdo que
apresenta uma identidade proativa particular, agindo antes que os fatos se tornem
irremediavelmente patoldgicos e conflituosos, usando instrumentos extrajudiciais e o seu
poder de articulacdo para soluciona-los sem precisar acionar, como prima ratio, o Poder
Judiciario.

No seguimento do trabalho, a atuacdo preventiva do Parquet brasileiro sera analisada
como método prioritario de atuacdo diante do Estado Democratico de Direito.

6.2 Priorizacdo da atuacdo preventiva pelo Ministério Publico: mudanca de paradigma
como exigéncia do Estado Democratico de Direito

Em tempos remotos, a autoridade para solucionar conflitos era exercida pelo pai,
representante religioso ou notavel personalidade da cidade. Raramente, alguma questdo — por
ser mais complexas ou por ndo ter sido adequadamente solucionadas — era destinada ao Poder
Judiciério.>*°

Nos dias atuais, ao contrario, existe uma crescente procura por essa instituicao para a
resolucdo de litigios. Diversas sdo as razGes que desencadeiam tal realidade, dentre as quais
pode-se citar: 0 reconhecimento de direitos antes negados, um certo vacuo institucional em
que antigas autoridades perderam seu poder e reconhecimento diante da sociedade, a maior
facilidade de acesso & estrutura judiciaria e 0 aumento da consciéncia de cidadania.”*

Desse modo, o Poder Judicidrio passa a ser o ultimo refigio das aspiracbes
democraticas, nele se depositando as expectativas para a efetivacdo dos direitos.

No entanto, esse movimento denominado judicializacdo das rela¢fes socias, nos
melhores casos, tem produzido um deslocamento da legitimidade do Estado — do Executivo e
do Legislativo para o Judiciario. Esse fato resulta na criagdo de expectativas elevadas em
relacdo ao sistema judiciario, do qual espera-se a resolucdo dos problemas que o sistema
politico ndo consegue resolver. Porém, a criagdo de expectativas exageradas em torno do

Poder Judiciério &, ela mesma, uma fonte de problemas.>*?

%0 Neste sentido, ROTUNNO, Angela Salton. Judicializagdo e juridicizacio da satde..., cit., p. 517.

> Assim, ROTUNNO, Angela Salton. Judicializago e juridicizacdo da satde..., cit., p. 517.

2 Demonstra esta circunstancia, SANTOS, Boaventura de Sousa. A Justica em debate. Jornal O Estado de Sdo
Paulo. S&o Paulo, 17 set. 2007. Disponivel em : «clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=382083».
Acesso em : 27/04/2017.
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Realmente, diversos problemas sdo observados. A demora na prestacdo judicial é
somente um deles. Existem outros tdo graves quanto, por exemplo, a situacéo de colocar todas
as relacbes humanas sob a Gtica de vitimas e agressores, na procura de punicdes. Ou seja,
alguém que viola o direito de outrem merece ser castigado. No processo prevalece a ideia de
que uma das partes sera vencedora e a outra perdedora. S80 minimos 0S espacos para
negociacdo e composicao no ambito judicial.>*®

Passa a ser primordial, assim, a busca por outras formas de solucdo de conflitos, que
consigam, com autoridade e reconhecimentos, satisfazer as partes envolvidas.

Nesse caminho, surge o Ministério Pablico, Instituicdo cujos membros possuem as
mesmas garantias da magistratura, e que, no desempenho de suas atribui¢des, pode afirmar-se
como verdadeiro instrumento de concretizacdo de direitos sem que, muitas vezes, seja
necessaria a utilizacdo da estrutura do Poder Judiciério.

A Constituicdo Federal de 1988 representa a maior conquista do Ministério Publico
brasileiro, a qual, além de ampliar consideravelmente o campo de suas fungdes, o0 posiciona
em capitulo separado dos outros Poderes do Estado, determina 0s seus principios
institucionais (artigo 127, § 1°), atribui-lhe autonomia administrativa e funcional (artigo 127,
§ 29), e, ainda, concede garantias funcionais aos seus O0rgdos de execucdo para a pratica
independente das obriga¢des constitucionais (artigo 127, § 5°, inciso 1, alineas a, b e c).

Com o perfil definitivo outorgado pela Lei Maior, a Instituicdo Ministerial passa a ser
um agente transformador da sociedade, sobretudo em razéo de sua legitimidade para defender
direitos coletivos. Nessa seara, pretende ser indutor de politicas de interesse social.>**

Entende-se, assim, que, das concepcles a respeito da natureza do Ministério Publico, a
que melhor explica o seu papel institucional é a que o desloca da sociedade politica, como
aparelho repressivo do Estado, para a sociedade civil, como legitimo e auténtico defensor da
sociedade.>® Tal deslocamento se explica por trés motivos essenciais. O primeiro deles é o
social, que surge com a vocagdo do Parquet para a defesa da coletividade, em que assume
gradativamente um compromisso com o povo no percurso de sua evolucdo histdrica. O
segundo é o politico, decorrente da vocacdo da Instituicdo para a defesa da democracia e das

instituicdes democraticas. O terceiro € o juridico, que se consagra com a Lei Fundamental de

>3 Neste sentido, ROTUNNO, Angela Salton. Judicializagdo e juridicizacdo da salde..., cit., p. 518.

> Assim, ROTUNNO, Angela Salton. Judicializagéo e juridicizacdo da sadde..., cit., p. 519.

> Essa é a compreensdo de GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia..., cit., p. 96 e de
MACHADO, Antdnio Alberto. Ministério Publico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
141 - 142,
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1988, a qual Ihe confere inimeras atribuicbes para a tutela dos interesses fundamentais da
sociedade.>*®

Integrada a sociedade civil, a Instituicdo Ministerial, nos limites de suas atribuicoes,
deve participar verdadeiramente do processo democrético, alinhando-se aos demais 6rgéos do
movimento social envolvidos com a efetivacdo dos direitos ja previstos e com a positivacao
de novas situacdes que viabilizem a recuperacdo da cidadania para as pessoas excluidas desse
processo, num exercicio transformador orientado no sentido da construcéo da nova ordem, da
nova hegemonia, do “projeto democratico”.>*’

Dessa forma, para realizar seus deveres constitucionais de modo eficaz, hd uma
divisdo de funcdes para que cada espécie de Ministério Publico fique responsavel por uma
area ou tematica de atuacdo. Na esfera da salde, considerando-se a competéncia concorrente e
a responsabilidade solidaria de todos os entes da federacdo em sua concretizacao, sao as acdes
do Ministério Publico Estadual (MPE) — a fiscalizar Minicipios e a Unidade da Federacdo — e
0 Ministério Publico Federal (MPF) — a fiscalizar a Unido — que ganham destaque.

Mas, em termos gerais, por que o Ministério Publico exerce papel tdo importante no
cenario da concretizacdo de direitos? Em termos especificos, qual a sua importancia
institucional para o direito fundamental a saide num quadro de progressiva judicializacdo da

politica? E o que sera visto a seguir.

6.2.1 Por que o Ministério Publico?

Quando se aborda a relevancia institucional que o Ministério Publico recebe no
ordenamento juridico brasileiro, é necessario admitir que as técnicas de efetivacdo de direitos
ensejam uma perspectiva dialégica. Isso importa reconhecer que a construcdo de direitos
passa pelo préprio cotidiano das praticas dos varios atores sociais, sendo fruto da luta contra o

acaso do nascimento, contra 0s privilégios que a historia transmitia sucessivamente de

*® Demonstram esta circunstancia, ALMEIDA, Gregdrio Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizagdo da
atuacao preventiva pelo Ministério Publico: mudanca de paradigma como exigéncia do Estado Democratico de
Direito. In.: XVI Congresso Nacional do Ministério Plblico. Ministério Publico e justica social: em defesa da ética
e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: AMMP, 2005, p. 611. Os autores ainda acrescentam que, na
realidade, o deslocamento do Ministério Publico da sociedade politica para a sociedade civil € muito mais
funcional que administrativo, pois administrativamente o Parquet ainda continua com estrutura de instituico
estatal, com lei organica prépria, quadro de carreira e vencimentos provenientes do Estado, o que é essencial
para que a Instituicdo consiga executar os seus deveres constitucionais em pé de igualdade com os Poderes do
Estado por ela fiscalizados.

7 Neste sentido, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 96; MACHADO,
Antonio Alberto. Ministério Publico: democracia e ensino juridico..., cit., p 141 — 142.
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geracdo em geracdo. Nesta logica, apresenta-se a relacdo entre, de um lado, a criacdo e
desenvolvimento dos direitos socais e, de outro, a transformacgédo da sociedade e das direcdes
que os direitos adquirem nas diversas préticas socais.>*®

Mais especificamente, a consolidacdo de novos direitos exige a constituicdo de
sujeitos ativos que, em certa medida, contribuem e participam do processo de sua efetivacao,
seja de modo direto por meio de espagos publicos, seja de modo indireto por meio de
mecanismos de representacdo. No dominio do direito & salde, como visto anteriormente,
percebe-se uma ampla possibilidade de participacdo por parte da sociedade civil nesse
processo, agregado, também, a uma garantia institucional e juridica que direciona esse direito
como, concomitantemente, um dever republicano. Dai o reconhecimento de que o direito a
satde é um direito fundamental.>*

Nessa conjuntura, a garantia dos direitos representa uma verdadeira premissa para toda
e qualquer sociedade democratica. O direito a saude, especialmente, se revela como condicdo
essencial para o exercicio dos demais direitos sociais, devido a sua forte conexdo com a
dignidade humana. Sem a possibilidade de desenvolver uma vida saudavel, a realizacdo de
direitos como a liberdade, a educacdo, o trabalho, o lazer, dentre outros, se encontra limitada
ou, até mesmo, fisiologicamente impossivel.

Outrossim, o processo de evolugdo e concretizacdo de direitos ndo parece provavel
sem compromissos democraticos explicitos em torno da diminuicdo da desigualdade social, o
que sem duvida acarreta o fortalecimento da sociedade civil e de seus modos de organizagdo e
associacao. Essa também é uma caracteristica verificada no dominio da saude, que é um dos
campos mais politizados e que conta com a efetiva participagdo de grupos sociais organizados
e com a pressdo do povo em favor de seus interesses e demandas. Isso implica em refletir
sobre as taticas de efetivacdo do referido direito, bem como sobre os desafios de acesso aos

mecanismos judiciais que Ihe asseguram.*®

*8 Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacdo..., cit., p. 68. De acordo com
BOBBIO, os direitos surgem de forma gradativa, isto é, “ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

*9 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacéo..., cit., p. 68. Segundo SARLET, o direito &
salde é tdo fundamental que mesmo em paises nos quais ndo se encontra previsto de modo expresso na
Constituicao, chega a existir um reconhecimento de tal direito como direito fundamental implicito, assim como
acontece na Alemanha e em outros paises. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢es em torno..., cit., p.
93.

%50 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializagdo..., cit., p. 68 — 69. PINHEIRO e MATTOS afirmam que
0s sujeitos e grupos sociais na saude, sofrendo privacao de seu direito de acesso as acOes e servicos de que
supostamente precisam, acionam judicialmente o Estado. “Juizes, procuradores e advogados passam a emitir
juizos sobre quais s@o as necessidades de saude em um caso concreto”. PINHEIRO, Roseni; MATTOS, Ruben
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A problematica do acesso a justica, em linhas gerais, diz respeito aos limites e
possibilidades de acesso dos individuos aos meios estatais de resolugdo de conflitos,
sobretudo o Judiciario, permitindo um raciocinio critico quanto a este Poder e suas formas de
exercicio e organizacdo. Um dos principais questionamentos realizados é o seguinte: diante de
dificuldades econémicas, sociais e culturais e de um Poder Judiciario incapaz de absorver
certas demandas coletivas relacionadas a direitos sociais, como pensar em estratégias de
concretizacdo de direitos que resolvam a constante judicializacdo dos conflitos? Ou seja,
diante de uma explosdo de litigiosidade, especialmente a partir da década de 1990, como
pensar o papel do Judiciario que, progressivamente, tem se tornado um “muro de
lamentacBes” dos cidad&os na procura de seus direitos?>>*

Na saude, a perenidade do conflito devido a contradicdo e resisténcia entre atores
sociais — setores da populagdo, classe politica e operadores do Direito — constitui-se como
condicionante de seu éxito como politica de Estado, e o Judiciario apresenta um importante
papel nesse processo.

No entanto, outros espacos também sdo adotados como ambitos de resolugdo de
conflitos, os quais pretendem, em maior ou menos grau, se afastarem da estrutura de
funcionamento semelhante a do Judiciario. Tais espacos propdem-se, em certa medida, a atuar
na efetivacdo de direitos ja positivados e na construcdo de novos direitos. Nesta esfera, o
Ministério Publico desempenha papel essencial, uma vez que pode situar os direitos como
praticas concretas que atendam a critérios primordiais de justica e cidadania.

Nesse cenario de crescente judicializacdo da vida, a Instituicdo Ministerial se constitui
como um alicerce para assegurar direitos, em especial o direito a salde. Surgem, assim,
indagacgdes sobre as razbes pelas quais o Parquet exerce funcdo tdo vital para a tutela de
direitos supraindividuais.

O Ministério Publico ¢ uma instituicdo autdbnoma e, por conseguinte, ndo esta
vinculado as formas classicas de poder estatais, o que possibilita uma atuacdo mais
independente e efetiva a favor da concretizacdo do direito fundamental & satde. Ademais, 0s
membros da Instituicdo possuem formacao juridica e exercem tal cargo em virtude de selecdo

por concurso publico de provas e titulos. Entdo, o Ministério Pablico possui membros que néo

Aradjo de (Orgs.). Construcao social da demanda: direito a satde, trabalho em equipe, participacéo e espacos
publicos. 2. ed. Rio de Janeiro: CEPESC/UERJ: ABRASCO, 2005, p. 36.

! Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializaggo..., cit., p. 69, 0 qual menciona a existéncia
de criticas ao Judiciario que se baseiam em trés vertentes: 1) a compreensao de que a justica se tornou uma
questdo critica e problematica por largos setores da populagéo, da classe politica e dos operadores do Direito;
2) o aumento da corrosdo no prestigio e credibilidade do Judiciario; 3) a grande diminuicdo no nivel de
tolerancia da sociedade civil quanto a baixa eficiéncia do sistema judicial.
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sdo eleitos, cuja legitimidade provém de um processo racional-legal de selecdo e
recrutamento, segundo fatores, diretrizes e normas que visam conferir respaldo juridico ao seu
trabalho.>?

Com efeito, o que se verifica € um auténtico érgdo autbnomo e independente, do qual
a legitimidade deriva da propria Constituicdo Federal e cujo procedimento de escolha de seus
membros baseia-se em méritos pessoais dos concursados. Certamente, tal legitimidade formal
estabelece apenas uma faceta que possibilita a atuacdo do Parquet, o que abre espaco para
uma legitimidade material, com amparo na sua qualidade de instituicdo dinamica de protecao
e concretizacdo de direitos, especialmente de natureza social.

Na esfera da salde — sobretudo no periodo pés-constituinte brasileiro — o Ministério
Publico tem se mostrado um eficiente articulador na solugdo de conflitos e definicdo de
politicas publicas, buscando combinar esse direito fundamental as praticas sociais. Essa
instituicdo juridica tem se mostrado indispensavel na superacao da lacuna existente entre 0s
direitos e a realidade desigual, ou seja, entre 0 mundo do direito e 0 mundo dos fatos, por

%3 ¢ efetivacdo® de direitos.>*®

meio da estratégia da publicizacado

Portanto, o Parquet ndo pode assitir aos acontecimentos sociais sem neles intervir, eis
que o cumprimento da funcdo social do Direito e da funcdo social-comunitaria do Ministério
Publico passa por seu processo de ingeréncia nos acontecimentos sociais relevantes. E
exatamente isso que lhe trard a necessaria legitimacao da sociedade. Ndo é suficiente, assim, a
legalidade formal, presente na Constituicdo, atribuindo poderes ao Parquet. A real
legitimidade provém da atuacdo cotidiana. Sempre é valido lembrar o que se diz na Ciéncia
Politica e na Teoria Geral do Estado: “a legalidade vem de cima: a legitimidade vem de
baixo”.>*®

De um modo particular, o 6rgdo ministerial trabalha no sentido de fiscalizar a
Administracdo Publica e de realizar a funcdo de mediacdo de conflitos, com o intuito de
alcancar a resolucdo imediata, fato que contribui para a sua notoriedade no dominio de

garantia de direitos.

%52 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializag&o..., cit., p. 70.

A publicizaco de direitos refere-se a preocupagdo do Ministério Publico em atuar no incentivo e na
ampliacdo das praticas de socializacdo do conhecimento sobre os direitos por parte da comunidade, por
intermédio da producdo de manuais, cartilhas e, inclusive, propagandas radiotelevisivas.

>4 A efetivacdo de direitos diz respeito a importante qualidade do Ministério Piblico de concretizar direitos
garantidos formalmente na lei, permitindo o seu efetivo exercicio por seus titulares.

> Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacgo..., cit., p. 71.

%% Demonstra esta circunstancia, RITT, Eduardo. O Ministério Pablico como instrumento de democracia e
garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 195.
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A razdo para a adocdo desse papel pelo Ministério Publico é a existéncia de uma
sociedade civil desorganizada, fraca e incapaz de proteger seus direitos fundamentais. Uma
sociedade “hipossuficiente”, segundo o jargdo juridico. Ademais, constantemente, sd0 0S
proprios entes estatais que desrespeitam os direitos fundamentais dos cidaddos. Dessa
circunstancia, surge a proposta, de cunho instrumental, de que “alguém” deve intervir na
relacdo Estado/sociedade em favor desta ultima. Instrumental porque ndo é algo para sempre,
visto que “alguém”, pelo menos no momento, tem de proteger os direitos fundamentais do
individuo até que ele mesmo, cientificado pelo exemplo de atuacdo do seu protetor, conquiste
autonomia para a defesa de seus interesses. Essa interpretacdo do papel desempenhado pelo
Parquet € confirmada pelos seus membros, os quais acreditam que a Instituicdo deve
promover a conscientizacdo dos cidadaos brasileiros.>’

Com certeza, essa compreensdo decorre do proprio desenvolvimento histérico e social
da sociedade civil brasileira. Um dos principais entendimentos teoricos, dentre 0s que se
consolidaram no Brasil, ampara a ideia de que o Estado foi estabelecido como o locus de
movimento e a sociedade o locus da passividade. Nesta 6tica, 0 Estado se apresenta aos
cidaddos mais como um “pai” do que como uma “ameaca”, tal qual a concepcdo liberal-
classica o instituiu.>®® No decorrer da histéria brasileira, vérios estudiosos® se dedicaram ao
tema, e a finalidade aqui ndo é efetuar uma incursdo nas diversas nuances tedricas do
pensamento sociopolitico brasileiro, mas sim identificar certas caracteristicas tipicas da
sociedade brasileira que, de alguma forma, influenciam na concepc¢éo de defesa compartilhada
pelos membros da Instituicdo Ministerial.

De certa forma, percebe-se que nos momentos em que o Estado mais intervém, mais a
sociedade se movimenta, ndo por existir um processo social endégeno de mobilizacdo, mas
sim por esse movimento ser provocado a partir do proprio Estado ou tendo-o como

referencial.>®

7 Neste sentido, ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: O Ministério Pablico e a defesa dos direitos

coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n° 39, fev. 1999, p. 96. Conforme CASAGRANDE, o0s
membros do Ministério Publico mais comprometidos com a defesa dos direitos coletivos e difusos, justificam
seu trabalho no entendimento de que a sociedade civil se apresenta “fragil e desorganizada”, competindo-lhes
a missdo histérica de completar esse vazio. CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico, acdo civil pdblica e
judicializacdo da politica: perspectivas para o seu estudo. Boletim Cientifico da ESMPU, Brasilia, ano I, n. 3,
abr./jun., 2002, p. 32.

%58 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializag&o..., cit., p. 72.

%9 Neste sentido, ver ROCHA, Justiniano José da. Acdo, reacdo, transacdo. In: MAGALHAES JR., R. Trés
panfletarios do segundo reinado. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1956; TORRES, Alberto. A
organizagao nacional. Brasilia: UnB, 1982; entre outros autores.

%% Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacgo..., cit., p. 72.
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Nesse cenario, é ampla a discussdo sobre a influéncia do Estado no dia a dia das
praticas sociais, seja no ambito politico, seja no &mbito administrativo.

O Estado portugués transplantado para o territorio brasileiro promove uma
valorizacdo da figura do rei em detrimento da figura do povo. Esse fato traz efeitos sociais
significativos no que se refere ao exercicio da cidadania nos séculos subsequentes. A
justificativa gira em torno da verificacdo de que o ator da histdria é o rei, ndo a populacéo,
como ja insinuava a inteligéncia europeia, por meio da soberania popular nascente e com base
na tese do poder transmitido por Deus por meio da mediagdo do povo. Além disso, uma vez
que o sudito é o membro obediente do regime monarquico, sem resisténcia, tem-se a ideia de
que qualquer acréscimo no campo dos direitos ou da cultura civica seria efetuada a partir do
Estado e ndo da sociedade.’®

A organizacdo politico-administrativa que se desenvolve nos séculos seguintes indica
que os diversos grupos que buscam em modelos republicanos a saida para a monarquia
acabam dando realce ao Estado, mesmo aqueles que partem de principios liberais. Esse realce
resulta na “longa tradicdo estatista” do pais, em momento posterior. Dessa forma, assuntos
como vontade geral, participacdo, espagos publicos e democracia somente fazem sentido
quando inseridos numa légica que adota o Estado como centro, de maneira a exercer o papel
de principal organizador do exercicio da cidadania e dos direitos.*®

Os membros do Ministério Publico, assim, enfatizam o dever dessa Instituicdo de
zelar e defender a sociedade que, a principio, se encontra numa posicao desigual no tocante
ao Estado. Por isso, torna-se essencial discutir a ampliacdo do circulo de intérpretes dos
direitos, além da propria ampliacdo de seu circulo de garantidores, que se desenvolvem a
partir da introducdo do Parquet na esfera de concretizacdo dos direitos fundamentais, em
especial o direito a saude, e da implementacao de politicas publicas que lhe sdo relacionadas.

6.2.2 Indo além da judicializacdo

Os estudos desenvolvidos no Estado brasileiro sobre a tematica da judicializagéo,
buscam, em larga medida, entender o novo papel desempenhado pelo Poder Judiciario no
cenario contemporaneo. Buscam, também, refletir sobre os desafios e procedimentos que se

apresentam a este Poder para a concretizacdo de direitos e implementacdo de politicas

561
562

Neste sentido, FAORO, Raymundo. Existe um pensamento politico brasileiro? Sdo Paulo: Atica, 1994, p. 25.
Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializag&o..., cit., p. 73.
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publicas. Ademais, tais estudos tém se debrugado sobre o perfil dos atores que apresentam ao
Judiciario as suas demandas, criando um cenario complexo que conta com a presenca de
entidades associativas, partidos politicos e, especialmente, outras institui¢fes juridicas. Dentre
essas instituicdes, compete ao Ministério Publico uma atuacdo fundamental na efetivacdo de
direitos socais, sobretudo no que tange aqueles que imp&em maiores esforcos e utilizacdo de
recursos por parte do Estado.*®®

No periodo pobs-constituinte, que consolida as modificagdes institucionais
conquistadas pelo Parquet brasileiro, verifica-se um aumento consideravel de pesquisas™®*
que buscam examinar seu novo perfil nesse cenario de judicializacdo, como 6érgdo
independente dos demais poderes constituidos e voltado para a defesa da cidadania e do
interesse publico.

Dentro do novo perfil constitucional do 6rgdo ministerial existem dois modelos de
Ministério Publico: o demandista, que atua perante o Poder Judiciario como agente
processual, transferindo a este 6rgdo a resolucdo de problemas sociais, e o resolutivo, que atua
no ambito extrajudicial, como um grande mediador e pacificador da conflituosidade social.

Apesar do Ministério Publico demandista ainda prevalecer nos dias atuais, é
imprescindivel que se efetive o Ministério Publico resolutivo, comprometido com o
desenvolvimento de um trabalho permanente na protecdo dos direitos massificados. A
transferéncia da solucdo dos conflitos coletivos para o Judiciario ndo se mostra tdo eficaz,
uma vez que, em muitos casos, esse Poder ndo atua na forma e no rigor esperados pela
sociedade.

Para a efetivacdo de uma Instituicdo resolutiva, é fundamental que o Parguet tenha
consciéncia dos instrumentos de atuacdo que estdo ao seu dispor — previstos na Lei n°
7.347/85 — tais como o inquérito civil, as recomendacdes, as audiéncias publicas e o termo de
ajustamento de conduta (TAC). Manejando estas possibilidades, o Ministério Publico adquire
condicdes de construir mudancas na realidade social.

%53 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacgo..., cit., p. 92.

%4 Dentre as pesquisas realizadas, pode-se destacar as seguintes publicacdes: WERNECK VIANNA, Luiz et AL. A
judicializacdo da politica e das rela¢fes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999; ARANTES, Rogério Bastos.
Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré, 2002; CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico e a
judicializacdo da politica: estudos de casos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. Os trés estudos
refletem, de modo amplo, sobre o trabalho do Ministério Plblico no cenario da judicializacdo e o0s
procedimentos usados por esta Instituicdo no cotidiano de suas praticas, 0 que marca a particularidade deste
fenbmeno no Estado brasileiro. Segundo CASAGRANDE, a judicializagdo, no Brasil, conta com uma
peculiaridade institucional que caracteriza o caso nacional: a criacdo de um Ministério Publico como 6rgao de
defesa da cidadania e do interesse publico, estabelecido como 6érgdo estatal autbnomo e independente dos
demais poderes constituidos. CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico e a judicializag&o..., cit., p. 20.
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O inquérito civil consiste numa investigacdo administrativa prévia efetuada pelos
membros da Instituicdo, cujo intuito principal é colher elementos de formacdo de
convencimento para a propositura da Acdo Civil Pablica. A recomendacéo € a possibilidade
do Parquet aconselhar entidades e 6rgdos, de maneira a solicitar a adocdo de providéncias
voltadas para a adequada realizacdo dos servicos publicos, além do respeito a interesses e
direitos dos cidaddos. As audiéncias publicas s&o um instrumento por intermédio do qual o
cidaddo e a sociedade civil podem contribuir com o érgdo ministerial no exercicio de suas
finalidades institucionais e participar do desenvolvimento de seus deveres, ja que nelas o
Ministério Pablico coleta informagdes, opinides e depoimentos, criticas, sugestdes e propostas
de acéo institucional.*®®

O termo de ajustamento de conduta (TAC), por sua vez, como 0 préprio nome
sugere, objetiva assegurar um direito ou servi¢o publico que se encontra realizado de modo
insuficiente. Mais precisamente, tal instrumento consiste num compromisso acordado entre o
Parquet e o gestor municipal, estadual ou federal para que este realize modificacfes
necessarias a fim de concretizar certo direito, visando corrigir uma circunstancia débil.>*®

O TCA ainda possui forca de titulo executivo, isto é, caso o gestor ndo o0 cumpra no
prazo estabelecido, o Ministério Publico pode propor uma acdo no Judiciario na fase de
execucao, o que levard notadamente menos tempo do que uma a¢do comum, ja que dispensa a
constituicdo de provas, as audiéncias para instrucdo do processo e a sentenca de mérito.>®’

De fato, os mecanismos processuais de que dispdem o0s membros do Ministério
Publico a fim de instrumentalizar suas estratégias de atuacdo demonstram a relevancia
institucional que este 6rgdo obteve com a Constituicdo de 1988. Ao mesmo tempo, 0
reconhecimento constitucional de direitos sociais e coletivos traz uma consequéncia essencial:
a possibilidade de judicializacdo de problemas politico-sociais, ou seja, a possibilidade dos
conflitos, antes limitados a esfera politica, adquirirem foro judicial e receberem solucéo por
meio da aplicacdo técnica do direito. Neste sentido, a perspectiva dessa judicializacdo da
politica trabalha numa légica de Ministério Publico proponente e de um Judiciério

centralizado, pois indica o estabelecimento de uma ligacdo do cidaddo com o Poder

%% Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacgo..., cit., p. 93.

%% Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializaco..., cit., p. 94. No ambito da
salide, a titulo de exemplos de utilizacdo do TAC é possivel mencionar os seguintes: a) na situagdo em que um
hospital ndo apresenta leitos suficientes, faz-se um TAC por meio do qual o gestor se compromete a, num
periodo de tempo determinado, providenciar o nimero de leitos correspondente a demanda do hospital; b) na
situacdo em que um posto de salde apresenta falta de medicamentos, faz-se um TAC por meio do qual o
gestor se compromete a, num prazo determinado, conseguir uma quantidade de remédios suficiente. ASENSI,
Felipe Dutra. Indo além da judicializacao..., cit., p. 95.

%7 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializaggo..., cit., p. 95.
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Judiciario, que é capaz de atuar sobre o poder politico. Mas, sera o Parquet um mero
“figurante” nesse “teatro” da judicializacdo? Nao havera algum outro método estimulado pelo
proprio Ministério Publico que se diferencie da ideia de judicializacdo da politica e das
relacdes socais?*®®

Como visto, no cenario contemporaneo ha uma pluralidade de instituicdes, atores e
intérpretes que também agem decisiva e legitimamente na construcéo e garantia de direitos. O
Poder Judiciario, portanto, anuncia-se apenas como mais um desses atores, cujo destaque,
realmente, advém de suas competéncias e deveres constitucionais, sobretudo no que diz
respeito & resolucdo de conflitos. No entanto, € necessario considerar que existem outras
formas de envolvimento de instituicbes juridicas que ndo ensejam, obrigatoriamente, a
judicializacéo de conflitos.*®®

Tendo em vista que a estratégia privilegiada do Ministério Publico é o dialogo,
percebe-se que as relagdes socias diante desta Instituicdo podem sofrer muito mais uma
juridicizacao - situacdo em que os conflitos ndo sdo levados ao Judiciario, mas sdo discutidos
sob o prisma juridico, especialmente em momentos pré-processuais — do que uma
judicializacéo — situacdo em que os conflitos sdo levados a apreciacao do Judiciario.

Logo, outros espacos tém sido adotados como esferas de resolucdo de conflitos, os
quais utilizam, por vezes, métodos de pactuacdo e negociacdo fundamentalmente céleres e
que objetivam atuar na concretizacdo de direitos. No dominio dessas novas esferas estatais,
principalmente na juridicizacdo da saude, o Parquet exerce papel primordial pelo menos em
cinco dimensdes: 1) se no contexto de judicializacdo o Poder Judiciario é chamado a decidir
de modo polarizado no sentido de resolver determinado conflito, no contexto de juridicizacéo
prevalece a l6gica de consenso pelo didlogo, ou seja, da-se énfase a um processo de
negociacao, pactuacdo e concessdo mutua entre os varios atores envolvidos, em que 0
resultado € constituido de forma consensual; 2) numa situacdo de judicializacdo, o que se
encontra em pauta € o monopo6lio do poder de legislar, ao passo que numa situacdo de
juridicizacdo também se tenciona designar estratégias de execucdo pro-ativa de politicas
publicas, de maneira a fixar recursos, compromissos e diretrizes a serem realizados num dado
periodo pactuado; 3) a judicializacdo da politica propicia o destaque do Poder Judiciario na
definigdo de direitos sem absorver critérios socais substanciais, uma vez que pode configurar
uma relacéo entre Judiciério e Poder Publico de moldes providenciais, ao passo que no prisma
da juridicizacdo a incluséo da sociedade se estabelece como pressuposto para a formulagéo de

%% Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacéo..., cit., p. 95 - 96.
%9 Assim, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializaggo..., cit., p. 96.
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consensos que sejam realmente plurais; 4) num cenario de judicializacdo da politica, no qual
o principal indicador no Brasil é o controle de constitucionalidade, existe uma ampliacdo da
comunidade de intérpretes, no entanto ainda muito limitada aos 6rgdos de clpula, tais como o
Supremo Tribunal Federal (STF) e os Tribunais Superiores, enquanto num cenario de
juridicizacdo se verifica uma maior porosidade a pluralidade de atores e instituicbes no
processo de interpretacdo constitucional, que ndo se limita apenas a interpretacdo geral de um
tribunal; 5) num contexto de judicializagdo, se verificam demandas que chegam a um Poder
Judiciario sob grande influéncia do Principio da Separacdo dos Poderes e da conexdo ao
direito sob forma de cddigos, enquanto num contexto de juridicizacéo se verifica um cenério
que busca considerar as peculiaridades dos ambientes em que as demandas estdo inseridas
para determinar métodos mais efetivos para a satisfacdo dessas demandas.””

E exatamente essa possibilidade de agir de forma independente do Judiciario que
permite o destaque do Ministério Publico na concretizacdo de direitos sociais e coletivos que
exijem uma prestacdo célere e eficaz — como o direito a salde —, em que 0s instrumentos
extrajudiciais ganham relevo, a exemplo das recomendacdes e do termo de ajustamento de
conduta. Tao relevante quanto a analise dos fins de uma acdo judicial é a analise dos meios
utilizados pelas diversas instituicGes na efetivacdo dos interesses sociais, permitindo pensar
uma nova forma de atuacdo do Ministério Publico que vai além da mera judicializacdo. Este
fato viabiliza ampliar ainda mais as considera¢es sobre o protagonismo deste autor no que
concerne a realizacdo de direitos e implementacédo de politicas publicas.

Mais uma vez, é preciso lembrar que ndo se nega, aqui, a importancia do Poder
Judiciario no Estado Democréatico de Direito. Pelo contrario, o que se percebe e deve ser
destacado é o seu despreparo para a apreciacdo das questes sociais fundamentais, em que,
muitas vezes, 0s juizes extinguem 0s processos coletivos sem o adequado e indispensavel
enfrentamento do mérito. Um Judiciario preparado e consciente de seu verdadeiro papel é das
instdncias mais legitimas e democraticas para conferir protecdo e efetividade aos direitos

fundamentais do corpo social.”"

570 Demonstra esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializacao..., cit., p. 97 — 98.

! Demonstram esta circunstancia, ALMEIDA, Gregdrio Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da
atuacdo preventiva..., cit.,, p. 612. De acordo com RODRIGUES, no instante em que o Poder Judiciario se
mostrou ineficiente em atender as demandas de novos tempos — interesses difusos, coletivos e metaindividuais
—, e sendo o Parquet o agente mais relevante na tutela de direitos coletivos pela via judicial, a instituicdo se
ressentiu — afinal, sua sorte estava ligada a do Judiciario, pois ndo gozava do status de “Poder”. E essa
inoperancia sucedeu numa época de maior exigéncia da sociedade por eficiéncia de suas instituicGes. A partir
desse momento, o Ministério Pablico se encontrou obrigado a buscar novas alternativas de fortalecimento
institucional, uma vez que o mero demandismo era modelo esgotado ou, no minimo, em profunda crise.
RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico resolutivo..., cit., p. 167.
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O combate repressivo, apesar de ser muito importante, ndo consegue, na grande
maioria das vezes, retornar ao status quo ante, obtendo a mera punicdo do agente ou, se
muito, medidas compensatorias, sem reaver os direitos e bens juridicos ja violados.

Muitos danos, principalmente os de dimensdo social, como os que afetam a salde
publica e 0 meio ambiente, por exemplo, ndo sdo possiveis de reparacdo in natura. Assim,
nesses casos, s resta uma tutela repressiva do tipo compensatéria ou do tipo punitiva, que é
espécie de tutela juridica apequenada, uma vez que nao responde ao direito — a uma tutela
juridica realmente adequada — no seu caréater de garantia fundamental do Estado Democratico
de Direito.>"

N&o é somente isso, porém. Inimeros problemas sociais vivenciados na atualidade,
inclusive no campo da salde, sdo frutos da pouca efetividade de politicas publicas que
realmente proporcionem uma mudanca social no cenério de crise dos direitos fundamentais
que hoje se observa. Desse modo, percebe-se que, em muitos casos, a atuacdo preventiva do
Ministério Publico atende de maneira mais astuta o dever de concretizacdo dos direitos
constitucionais, ja que fomenta e cobra a implementacdo de politicas publicas. Dessa forma,
torna-se possivel tratar previamente os fendmenos sociais que originam situacdes ou conflitos
desencadeantes de processos judiciais repressivos, em que 0 exercicio ministerial possui
qualidade paliativa.

O Parquet precisa transformar-se em legitimo agente politico, ultrapassando a
perspectiva meramente processual do seu trabalho. Deve atuar de modo integrado e em rede,
nos mais variados niveis, conquistando novos espacos e se habilitando como negociador e
formulador de politicas publicas. Deve, assim, buscar a solucdo judicial somente apds o
esgotamento de todas as possibilidades administrativas de resolugdo dos problemas que lhe
s80 postos, tendo o Poder Judiciario como espago excepcional de atuago.”

O Ministério Publico resolutivo, portanto, € um canal substancial para o acesso da
sociedade, sobretudo dos segmentos mais carentes e dispersos, a uma ordem juridica
realmente mais justa. Os membros da Instituicdo precisam encarar suas atribui¢cbes como
efetivos trabalhadores sociais, cujo principal dever é o resgate da cidadania e a concretizacao

dos valores democraticos fundamentais.®”

2 Demonstra esta circunstancia, ALMEIDA, Gregério Assagra de. O Ministério Publico no

Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns fatores de ampliacdo de sua legitimagdo social. In:
CHAVES, Cristiano et al. (Coord.) Temas atuais do Ministério Publico: a atuacdo do Parquet nos 20 anos da
Constituicio Federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 37.

*73 Assim, GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia..., cit., p. 121 — 122.

> Neste sentido, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuacdo preventiva...,
cit., p. 612 — 613.
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A tutela juridica preventiva é a mais relevante e genuina forma de tutela juridica do
Estado Democrético de Direito. Ela provém do principio da prevengdo geral como diretriz,
inserida no principio democratico. E sendo o Ministério Publico o defensor do regime
democrético (artigo 127, caput, da CF/88) impde-se que essa Instituicdo eleja a defesa da
tutela juridica preventiva como exigéncia do Estado Democratico de Direito.>”

O Estado Democrético de Direito, diferentemente das outras formas de Estado, tem
um compromisso nuclear: transformar a realidade social no intuito de alcancar a igualdade
material em relacdo ao acesso efetivo a bens e outros valores. Realizar essa transformagéo de
forma justa também é compromisso do Parquet brasileiro como defensor do regime
democratico.>"

Logo, o trabalho do Ministério Publico resolutivo na tutela dos interesses sociais deve
ser realizado de maneira efetiva em todos os seus campos de atuacdo. Na area coletiva, a
Instituicdo deve dar prioridade a atuacdo preventiva para impedir a violacdo dos direitos
sociais, além de suprimir de forma articulada e eficiente as condutas danosas aos direitos
massificados.””’

Agindo extrajudicialmente, como grande interventor e pacificador dos conflitos
sociais, 0 6rgdo ministerial adquire funcdo social pedagdgica, educando a coletividade para o
exercicio da cidadania e das organizacGes sociais. E essa missdao o Parquet desenvolve por
meio das recomendac6es, das audiéncias publicas e do termo de ajustamento de conduta.’’®

E importante ressaltar que a maneira mais legitima de concretizacdo de direitos nio
decorre da capacidade de decidir e de impor decisbes, mas sim do dialogo, da apreciacdo

negociada da norma juridica.

™ Demonstram esta circunstancia, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da
atuacdo preventiva..., cit., p. 609.

%7® Assim, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuacdo preventiva..., cit., p.
615.

>"" Neste sentido, ALMEIDA, Gregdrio Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuagdo preventiva...,
cit., p. 615, os quais afirmam que na &rea criminal, é indispensavel a inser¢do do Ministério Publico no seio da
sociedade, para se inteirar das verdadeiras causas da criminalidade e impor politicas publicas especificas ao
Poder Publico, além de atuar de maneira direta nas investigagdes dos comportamentos criminosos que mais
afetam a sociedade, de modo a combater com eficiéncia o crime organizado e possibilitar que o Direito Penal
tenha eficacia social.

%78 Neste sentido, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacéo da atuagdo preventiva...,
cit., p. 616.
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Mesmo para o Ministério Publico demandista, a priorizacdo da atuacdo preventiva é
essencial, no ajuizamento de a¢des civis publicas de tutela inibitdria, obstando-se a préatica do
ilicito, sua continuidade ou reiteragdo.”"

No préximo topico, seré analisada a intervencdo do Parquet brasileiro na execucdo de

politicas sociais para proporcionar a promogao, protecédo e recuperacdo da saude publica.

6.3 O Ministério Publico intervindo para a execucdo de politicas sociais visando a
promocao, protecao e recuperacdo da satde publica.

Apdbs um estudo detalhado sobre o Ministério Publico e o direito fundamental a sade,
torna-se oportuno verificar o que os membros desta Instituicdo devem fazer para cumprir de
modo regular, adequado, oportuno e, sobretudo, satisfatério, as imposicfes constitucionais
previstas no artigo 127°%, no tocante & promocao, proteco e recuperacéo da saude.

A Lei Fundamental de 1988 é dirigente, ou seja, ndo estabelece apenas um estatuto de
poder, agindo como “instrumento de governo”, mas sim determina programas e metas que
devem ser concretizados pelo Estado e pela sociedade. Indica uma nova ordem social e
econdmica que deseja ver executada.”™

O Parquet brasileiro como guardido da sociedade e defensor do regime democratico,
tem o dever institucional de velar pela garantia do direito fundamental a salde, expressamente

previsto no artigo 196°%

da Constituicdo vigente, como sendo o conjunto integrado de agdes e
servicos voltados para a realizacdo da nova ordem social, cujo objetivo € alcancar o bem estar
e a justica entre os cidadaos.*®

As atribuicdes do Ministério Publico devem ser realizadas a partir de uma imperiosa e

inafastavel necessidade de visualizacdo das circunstancias sociais, em que o Promotor de

%79 Assim, ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacio da atuacdo preventiva..., cit., p.
616.

%80 segundo o art. 127 da CF/88, “o Ministério Publico é instituicio permanente, essencial & fungdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

%! Demonstra esta circunstancia, PEREIRA, Rosana Aralijo de S& Ribeiro. Ministério Pablico intervindo para a
execucao de politicas sociais visando a promocao, protec¢do e recuperacdo da salde publica. In.: XVI Congresso
Nacional do Ministério Publico. Ministério Publico e justica social: em defesa da ética e dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: AMMP, 2005, p. 733.

%82 De acordo com o art. 196 da CF/88, “a salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacao”.

%83 Neste sentido, PEREIRA, Rosana Aratijo de Sa Ribeiro. Ministério Publico intervindo..., cit., p. 733.
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Justica (leia-se também Procurador da Republica) deve perceber a saude conforme a definicao
trazida pela Organizacdo Mundial de Salde (OMS), a qual defende que salde ndo
corresponde apenas a auséncia de doenca, mas ao estado de completo bem-estar fisico, mental
e social.

Assim, torna-se importante verificar quais sdo as principais formas de atuacdo do
6rgdo ministerial na defesa e concretizacdo do direito fundamental a saide, o que sera feito a

sequir.

6.3.1 Principais formas de atuacdo do Ministério Pablico na defesa do direito fundamental a
saude

Observa-se que o trabalho do Parquet para a efetivacdo do direito a salde se pauta,
especialmente, na fiscalizagcdo do gestor e dos prestadores de servico. Para tanto, duas formas
genéricas de atuacdo sdo utilizadas por seus membros: atuacdo por meio de trabalho “de
gabinete” ou atuac&o por meio de visitas in locci.?®

A primeira forma citada refere-se ao trabalho realizado dentro do préprio espaco fisico
do Ministério Publico, em que o Promotor de Justica age em conformidade com as demandas
que lhe sdo apresentadas por jornais, ouvidorias (tanto as do SUS como as do Ministério
Publico), ou por representacdo social. Em qualquer um dos casos, a demanda passa por um
crivo de veracidade para que o trabalho do 6rgdo ministerial n&o seja despropositado.®®®

No caso dos jornais, 0 membro do Parquet elabora sua intervencdo em virtude da
regularidade e da relevancia da noticia. Isto €, na medida em que o fato noticiado se apresenta
como relevante e aconteca com uma certa regularidade, o Promotor atua no sentido da
efetivacéo do direito que esteja insuficientemente satisfeito.’®®

No caso da ouvidoria, em regra é o cidaddo-usuario que a utiliza para requerer direitos
individuais. Esta demanda individual é registrada no Ministério Publico e, caso seja repetida
por outros cidaddos, caracterizard um direito fundamentalmente coletivo e difuso. Na verdade,

a atuacdo ministerial, aqui, se justifica por duas razbes: 1) de inicio trata-se de direito

%84 Demonstram esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento

constituinte das a¢fes do Ministério Publico: uma andlise sobre a eficacia das formas de atuagdo. In: Anais do
Il encontro nacional do Ministério Piblico em defesa da saude. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, p. 133 -
134.

%85 Assim, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 134.

%8 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 134.
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individual, porém, se outras pessoas também reclamarem da mesma questdo — como da falta
de medicamentos em um posto de salde, por exemplo — este direito adquire um carater
coletivo; 2) mesmo se tratando de direito individual, o Parquet pode agir independentemente
de outras reclamacdes, ainda quando ndo procurado para atuar, uma vez que o problema
certamente atinge outras pessoas. Na pratica, esta segunda forma tem sido a mais usada pela
Instituicdo, por considerar que o exercicio de direitos individuais generalizaveis a uma
coletividade faz parte da seara de sua competéncia.®®’

Por fim, no caso da representacdo social, o Ministério Publico recebe a dendncia
diretamente da sociedade civil organizada, tais como representantes profissionais, Conselhos
de Saude, associacOes de classes e outros. Percebe-se que muitos Promotores tentam sempre
atuar de forma conjunta com a sociedade civil para que o seu trabalho, além de ser legalmente
possivel, tenha uma legitimidade advinda da prépria sociedade.®®

Para além dessas alternativas de atuacdo dos membros do Ministério Publico “no
gabinete”, existem outras formas bem mais dindmicas, baseadas essencialmente no dialogo.
Por vezes, o Promotor deve abandonar a praxe de prote¢éo do direito tradicional e sair de seu
gabinete com o objetivo de conhecer as caréncias da sociedade, por meio do contato direito
com esta, e procurar efetivar seus direitos. Portanto, deve privilegiar seu trabalho como érgéo
agente, na busca da concretizacdo dos direitos sociais.*®

Nesta perspectiva, as visitas in locci — nos locais — tém se mostrado um instrumento
eficaz. A pratica dos Promotores se dirigirem ao local problematico, para analisar de modo
direto a controvérsia, € uma maneira interessante de atuacdo. Assim, 0 membro do Ministério
Publico torna-se ndo apenas aquele que tutela o direito, mas aquele que confere diretamente o
que n&o esté sendo realizado de forma adequada.®

A ideia da visita aos locais é dialogar com os préprios atores sociais — gestores,
usuarios dos servicos e profissionais de salide — para se chegar a formas de soluciar o
problema. Em outras palavras, o que da dinamicidade ao trabalho do Parquet sdo seus modos
de atuacdo, cujo protagonismo na solucdo de conflitos consiste na construcdo de dialogos,

negociacdes e pactos para a satisfacdo das demandas apresentadas pela sociedade civil.>**

%87 Assim, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O didlogo como elemento constituinte..., cit., p. 134 - 135.

%88 Demonstram esta circunstancia, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O didlogo como elemento
constituinte..., cit., p. 135.

%89 Neste sentido, RITT, Eduardo. O Ministério Pablico como instrumento de democracia..., cit., p. 194 -195.

%% Assim, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 135.

%1 Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 136,
os quais explicam que por didlogo deve-se entender a possibilidade de alcancar um consenso a partir de um
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O Promotor age ndo apenas como protetor dos interesses e direitos metaindividuais,
mas também como agente que busca solucionar as questdes sociais ligadas a tais direitos. O
ambito judicial é evitado, ndo somente pela demora e incerteza das respostas do Judiciario em
relacdo aos direitos coletivos, mas pelo fato do membro do Ministério Pablico realizar o seu
papel como atividade que transcende a esfera da justica e exige legitimacéo na sociedade.

Todavia, nas situacbes em que se torna dificultosa a conciliagdo dos interesses
envolvidos, o Ministério Publico faz uso do Termo de Ajustamento de Conduta (TCA) e da
Acdo Civil Pablica (ACP), os quais proporcionam um debate quanto ao sentido de suas
préprias acoes.

O TAC, como visto anteriormente, objetiva garantir um direito ou um servico de satde
que se encontra insuficientemente satisfeito. E um acordo firmado entre o Parquet e o gestor,
em que este Ultimo se compromete em realizar as mudangas necessarias para o exercicio de
determinado direito.

A ACP, por seu turno, é considerada o Ultimo recurso a ser utilizado pelo Promotor de
Justica.>® Tal instrumento consiste em uma agdo proposta pelo Ministério Piblico ao Poder
Judiciario, para a garantia de um direito violado. Este tipo de acdo demanda mais tempo para
ser solucionada. Logo, nas questBes referentes a salde, a ACP ndo corresponde a um meio
célere e eficaz. A préatica tem demonstrado que o TAC é preferivel a ACP, pois mesmo que
ambos responsabilizem o gestor pelos seus atos, 0 TAC possibilita as seguintes situacoes: a)
existir uma previsdo de quando o problema sera solucionado, ja que estipula um prazo; b)
verificar quem o solucionara, por meio da assinatura do termo; e c) determinar como o
problema ser4 resolvido, estabelecendo medidas a serem adotadas.”

Portanto, a seguranca de que o problema serd solucionado somado a celeridade do
processo decisorio, proporciona ao Termo de Ajustamento de Conduta o status do caminho
mais eficaz de atuagdo formal do Ministério Publico na garantia do direito a satde. O TAC
reforca a institucionalizacdo de um tipo de responsabilidade no &mbito da salde: a
responsabilidade sanitaria.>®

Registre-se, também, a importancia do érgdo ministerial desenvolver um trabalho em

conjunto com os Conselhos de Salde na fiscalizacdo das acBes e servigos realizados e na

contexto democratico e participativo, o que propicia o desenvolvimento de sinergias e porosidades que
englobam as demandas sociais.

%92 como verificado no decorre deste estudo, a primeira forma de atuagéo do Parquet ¢ o dialogo, o que explica
o fato da Acédo Civil Plblica ser o ultimo recurso a ser utilizado pelo Promotor de Justica ou Procurador da
Republica.

%% Neste sentido, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 139.
%% Assim, ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. O dialogo como elemento constituinte..., cit., p. 139.
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construcdo de politicas publicas mais efetivas e condizentes com a realidade social. No

proximo topico, este assunto serd abordado de forma mais detalhada.

6.3.2 O Parquet brasileiro, o controle social e as politicas publicas

O grande avanco dos ultimos anos tem sido a efetivacdo da ideia de controle social
para a fiscalizacdo das diversas politicas publicas executadas pelo Estado. Certamente, esta é
a melhor forma de viabilizar a democracia, pois os Conselhos Municipais e Estaduais contam
com representantes de usuarios, da sociedade civil organizada e de 6rgdos oficiais, cada qual
com seu especifico olhar em relacdo aos diferentes problemas. Obtém-se, desse rico debate,
variadas e criativas solucbes, além de proporcionar o conhecimento reciproco das
particularidades de cada ente integrante.>®

No entanto, muito ainda precisa ser melhorado, seja no que tange a infra-estrutura
material e aos recursos humanos dos conselhos, seja no que diz respeito ao relacionamento
dos conselheiros com o Poder Publico. Para tanto, entende-se como essencial a atuagdo do
Ministério Pablico nessa seara.

Como parceiro do controle social, 0 Ministério Publico pode utilizar as deliberacGes
dos diversos conselhos como objeto de compromissos de ajustamento em inquéritos civis,
tendo em vista a inducdo de politicas de saide com execucdo a longo prazo, a vincular o
Poder Publico para além do mandato dos governos, o que possibilita o planejamento
estratégico de efetivacdo das melhorias sociais e impede a descontinuidade dos programas
pUblicos.>®

Nota-se que o principal problema das politicas publicas de salde €, exatamente, a falta
de continuidade dos programas, decorrente do entendimento equivocado do Poder Publico de

que essas politicas sdo “de governo” e ndo “de Estado”, como devem ser vislumbradas.>®’

%% Neste sentido, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério PUblico, o controle social e as politicas ptblicas. In:
Anais do Ill encontro nacional do Ministério Publico em defesa da salide. Florian6polis: Conceito Editorial,
2008, p. 191, a qual também menciona que muito ainda deve ser melhorado em relacdo aos Conselhos de
Saude, pois se percebe que muitos deles ndo possuem infra-estrutura material, nem recursos humanos
suficientes para realizar suas atividades. Além de ser comum representantes de usuérios e de ONGs nédo terem
conhecimentos integrais em relagdo ao funcionamento pratico dos programas fiscalizados.

%% Demonstra esta circunstancia, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério Pablico, o controle social..., cit., p.
185.

%7 Neste sentido, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério Publico, o controle social..., cit., p. 186.
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Desse modo, vé-se a possibilidade de utilizar os compromissos de ajustamento em
inquéritos civis como instrumento para comprometer o Poder Publico a longo prazo,
convertendo politicas de saude “de governo” em politicas de saide “de Estado”.

O inquérito civil foi inicialmente previsto na Lei da Agdo Civil Publica n® 7.347/85.
Com o advento da Carta Magna de 1988, tal instrumento obteve status constitucional, uma
vez que o artigo 129, inciso 11, lista, entre as atribuicdes do Parquet brasileiro, a de promover
o Inquérito Civil e a Acdo Civil Publica, para a tutela do meio ambiente, do patriménio
publico e social e de outros interesses difusos e coletivos.

Trata-se de procedimento administrativo investigatério de natureza inquisitoria,
exclusivo do Ministério Publico, tendente a recolher elementos de prova que ensejam 0
ajuizamento da acdo civil pablica.>*®

Contudo, entende-se que o conceito de inquérito civil deve ser revisto em razdo das
experiéncias acumuladas ao longo dos Ultimos anos, para nele inserir que o seu objetivo ndo €
unicamente o de ser suporte para eventual agdo civil ptblica.>*®

Nos dias atuais, o trabalho do Ministério Publico como agente transformador da
sociedade é exercido essencialmente por meio do inquérito civil, o qual serve de instrumento
para a promoc¢do de compromissos de ajustamento de conduta, convénios, audiéncias publicas
e recomendaces, em que o propdsito primordial é a resolucdo de conflitos. E, na realidade, a
forma pela qual o Parquet soluciona a questdo apresentada sem necessidade de ajuizamento
de acgdo civil publica, sendo o inquérito civil visto como instrumento de resolugdo de
problemas e ndo apenas como procedimento preparatério. E este importante papel do
inquérito civil —a composigdo de conflitos — ndo tem sido objeto de estudos, nem se encontra
nos conceitos classicos.

Assim, compete a essa Instituicdo fortalecer o controle social, promovendo o
cumprimento de suas deliberacdes mediante inquéritos civis e compromissos de ajustamento
de conduta viadveis. Ndo se pode desperdicar todo o valioso contetdo dos debates e ideias que
surgem com a ndo-colocacdo em préatica daqueles olhares. E mister outorgar forca cogente as
decisdes dos Conselhos de Saude e esta funcdo pode ser auxiliada pelo Parquet a fezer uso de

meios que contemplem tais conclusées.®®

%% Assim, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério Publico, o controle social..., cit., p. 188. A autora também
afirma que o inquérito civil € um procedimento informal, inexistindo rigidez no modo de sua conducéo, que é
estabelecida pelo 6rgédo ministerial de acordo com a logica dos elementos coletados.

%% Neste sentido, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério Publico, o controle social..., cit., p. 188.

%% Demonstra esta circunstancia, ROTUNNO, Angela Salton. O Ministério PUblico, o controle social..., cit., p.
192.
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Além disso, é missdo do inquérito civil colaborar para a mudanca de cultura da
sociedade, pois na medida em que esta pratica se tornar comum em todo o territorio brasileiro,
sera possivel alcancar a conscientizacdo necessaria do Poder Publico sobre a importancia de
respeitar a vontade da populacdo, expressa em programas por ela mesma construidos.

Nesse contexto, é notorio que o Ministério Publico possui o especial dever de atuar na
salvaguarda do direito fundamental & satde, sobretudo com a finalidade de concretizagdo das
politicas publicas destinadas a este dominio. Tal dever é reconhecido a seu favor no &mbito
constitucional e no plano infraconstitucional, o que possibilita a resolu¢cdo dos conflitos
sanitarios de forma mais eficiente, tanto com o objetivo de combater atitudes comissivas

como para impedir continuidade das omissivas, especialmente por parte do Poder Publico.
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7 CONCLUSAO

Um dos debates mais relevantes travados no atual Direito Constitucional concerne a
vinculacdo das diversas funcdes, agentes, 6rgdos e atos estatais aos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo vigente. No entanto, resulta evidente que esta ndo é uma
preocupacdo simplesmente especulativa, nem a discussdo esta restrita somente ao Brasil.
Importantes abordagens dessa natureza sdo observadas tanto em paises em desenvolvimento,
como em paises desenvolvidos, a exemplo da Alemanha e de Portugal.

A saude é direito humano fundamental, capaz de viabilizar a garantia da prépria vida,
além de corolario do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que esta inerente a
personalidade do individuo, devendo, assim, ser plenamente assegurado e concretizado pelo
Estado.

A afirmagdo da salde como direito humano deve-se a consolidacdo do modelo de
Estado Bem-Estar Social (Welfare State), que se fortaleceu, especialmente, ap6s a Segunda
Guerra Mundial. No Brasil, coube a Carta Magna de 1988, de forma pioneira, garantir
expressamente a salde como direito fundamental. Dessa forma, o referido direito foi
introduzido no texto constitucional como direito fundamental social, em seu artigo 6°.

Analisando a trajetéria da doutrina brasileira, bem como a evolucdo no ambito
jurisprudencial, nota-se a formagdo de um consenso no sentido de que o direito a saude
apresenta uma dimensdo negativa, que implica em posi¢cdes subjetivas impeditivas de acdes
contrérias ao bem juridico protegido, como também uma dimensdo positiva ou prestacional,
que exige uma atuacdo efetiva do Estado no que diz respeito a promocdo, protecdo e
recuperacdo da salde.

Com o objetivo de assegurar 0 acesso universal, igualitario e integral das acfes e dos
servicos prestados a populacdo, o Constituinte originario criou o Sistema Unico de Salde
(SUS), o qual € organizado segundo as diretrizes da descentralizacdo e possui dire¢do Unica
em cada esfera de governo. Busca-se, por meio desse sistema, priorizar as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, para promover o bem-estar fisico, mental
e social dos cidadéos.

Percebe-se que em outros paises, a exemplo de Portugal, a Constituicdo também
afirma a protecdo da salde como direito de todos e determina a realizacdo de tal direito por
meio de um servico nacional, o Servico Nacional de Saude (SNS), o qual possui como
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principais caracteristicas a universalidade, a generalidade, a tendéncia a gratuitidade e a
gestdo descentralizada e participada.

Todavia, o reconhecimento do direito & salde como dever do Estado ainda ndo se
constitui de fato em acesso aos bens e servicos no dominio do SUS. Assim, os cidaddos
recorrem as instituicdes competentes, de forma individual ou coletiva, a fim de exigir do
Estado o cumprimento de seu dever constitucional, pois do mesmo modo que a Lei Maior
consagra a satude como direito fundamental, também prevé instrumentos capazes de garantir a
sua concretizacao.

A inobservancia das regras norteadoras do SUS pode gerar graves consequéncias,
sendo que a ndo resolucdo dos problemas identificados, em hip6tese alguma, pode ser
entendida como realidade imutavel. Deve existir por parte dos operadores do Direito, de
acordo com as suas atribuicdes e competéncias, a compreensdo do dever indeclinavel de agir,
seja na esfera judicial ou extrajudicial, no sentido de solucionar as questdes existentes.

Nesse aspecto, 0 Ministério Publico assume um papel de destaque, na medida em que
se consolidou como responsavel pela efetividade das normas constitucionais e, em especial,
dos direitos fundamentais, bem como fiscalizador dos poderes publicos e dos servicos de
relevancia publica.

Atualmente, a missdo institucional do Parquet brasileiro estd ontologicamente
relacionada a luta pela manutencdo do Estado Democratico de Direito e pelo respeito a
cidadania. A Lei Fundamental de 1988 ampliou consideravelmente o campo de atuagdo do
6rgdo ministerial, atribuindo-lhe o dever de promover a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Dentre outras atribuicdes,
cabe ao Ministério Publico zelar pelo respeito aos direitos garantidos nessa Constituicdo,
sobretudo aos direitos fundamentais.

O texto constitucional e os demais dispositivos legais que disciplinam as normas da
Instituicdo estabelecem diversos instrumentos para a sua atuacdo. Essas ferramentas
possibilitam ao Parquet a execucdo de suas atividades em juizo ou fora dele. A escolha pela
utilizagdo de uma ou de outra forma de atuagdo define modelos diferentes e tem
consequéncias diversas para o trabalho. Assim, dentro do perfil institucional consagrado na
Lei Maior, existem dois modelos de Ministério Publico: o Ministério Publico demandista, que
atua perante do Poder Judicidrio e o Ministério Publico resolutivo, que atua
extrajudicialmente.

Apesar do modelo demandista ainda prevalecer, é imprescindivel que se efetive o

Ministério Publico resolutivo, levando-se as Ultimas consequéncias o principio da autonomia
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funcional, com o desenvolvimento de um trabalho permanente na protecdo dos direitos
massificados. Na esfera da salde, a Instituicdo tem se mostrado um eficiente articulador na
solucdo de conflitos e defini¢do de politicas publicas, por meio de técnicas de pactuacdo e de
negociagdo fundamentalmente céleres.

Para uma atuacdo resolutiva eficiente, é primordial que, cada vez mais, 0s membros do
Parquet tenham consciéncia dos instrumentos de trabalho que estdo ao seu dispor, tais como o
inquérito civil, as recomendacdes, as audiéncias publicas e o termo de ajustamento de conduta
(TAC). Manejando estas possibilidades os Promotores e Procuradores de Justica adquirem
condicdes de construir mudancas na realidade social.

A judicializacdo das demandas de salde, em muitos casos, ndo tem se mostrado eficaz,
uma vez que leva o Poder Judiciario a decidir politicamente sem a estrutura necessaria para
atuar com a légica, o ritmo e a préatica do sistema politico, formulador e executor das politicas
publicas. Nesse dominio, sdo tomadas decisbes a partir do processo, que tem estrutura
adversativa, 0 que impede a construcdo de alternativas negociais. Ademais, defende-se que o
processo ndo consente o esclarecimento exaustivo das demandas referentes ao direito a saude.

N&do é recomendavel, assim, que a judicializacdo dos problemas sanitarios seja a
primeira providéncia adotada pelos membros do Ministério Publico. As falhas do processo
para resolver as complexas questBes sociais exigem que a Instituicdo escolha estratégias
alternativas a fim de otimizar os resultados na busca da concretizagdo do direito a satide em
consonancia com a Constituigéo.

E importante lembrar que nio se nega, aqui, a importancia do Poder Judiciario no
Estado Democratico de Direito. Pelo contrario, o que se verifica e deve ser realcado é o seu
despreparo para a apreciacdo de problemas sociais fundamentais, em que, muitas vezes, 0S
juizes extinguem os processos coletivos sem o adequado enfrentamento do mérito. Um
Judiciario preparado e consciente de seu verdadeiro papel é das instancias mais legitimas e
democraticas para conferir protecao e efetividade aos direitos fundamentais do corpo social.

O Ministério Puablico resolutivo, portanto, representa um canal para o acesso da
sociedade, principalmente dos grupos mais carentes e dispersos, a uma ordem juridica deveras
mais justa. A confirmacdo do direito & salde de forma mais legitima e coerente com a
Constituicdo exige a construcdo de solugdes compartilhadas e baseadas no dialogo entre todos
0s atores sociais envolvidos. Todavia, mesmo nesse contexto, a judicializacdo as vezes pode
ser necessaria, devendo ser resguardada para as circunstancias de insucesso na utilizacdo dos

instrumentos de atuacdo extrajudicial.
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Observa-se que o trabalho do Parquet para a concretizacéo do direito a salde se pauta,
sobretudo, na fiscalizacdo do gestor e dos prestadores de servigo. Para tanto, duas formas
genéricas de atuacdo sdo utilizadas por seus membros: atuacdo por meio de trabalho “de
gabinete” ou atuacdo por meio de visitas in locci.

A primeira forma citada diz respeito ao trabalho efetuado dentro do proprio espaco
fisico do Ministério Publico, em que o Promotor de Justica age de acordo com as demandas
que lhe séo apresentadas por jornais, ouvidorias, ou por representacdo social. Em qualquer
uma das situacdes, a demanda passa por um exame de veracidade a fim da atuagdo do 6érgao
ministerial ndo ser despropositada.

As visitas in locci — nos locais — tém se mostrado um método eficaz de resolucdo de
conflitos, em que o membro do Ministério Publico sai do gabinete e realiza um contato direito
com a sociedade, com o propésito de conhecer as reais caréncias dos cidaddos. Desse modo,
0 Promotor passa a ser ndo apenas aquele que tutela o direito, mas aquele que confere
diretamente o que ndo esta sendo realizado de forma adequada.

A ideia da visita aos locais é dialogar com os proprios atores sociais, tais como
gestores, usuarios dos servicos e profissionais de salde, para se chegar a formas de soluciar o
problema.

Todavia, nos casos em que se torna dificultosa a conciliagcdo dos interesses envolvidos,
0 6rgdo ministerial faz uso do Termo de Ajustamento de Conduta (TCA) e da Acdo Civil
Publica (ACP), os quais permitem um debate sobre o sentido de suas prdprias acdes.

O TAC objetiva assegurar um direito ou um servico de salude que se encontra
insuficientemente satisfeito. E um compromisso firmado entre o Parquet e o gestor, em que
este Gltimo se compromete em realizar as mudancas necessarias para 0 exercicio de
determinado direito.

A ACP, por sua vez, € considerada o ultimo recurso a ser utilizado pelo Promotor de
Justica. Esse instrumento consiste em uma acao proposta pelo Ministério Publico ao Poder
Judiciario, para a garantia de um direito violado. Tal tipo de acdo demanda mais tempo para
ser solucionada. Logo, nos conflitos que envolvem o direito a satde, a ACP ndo corresponde a
um meio célere e eficaz.

A prética tem demonstrado que o TAC é preferivel a ACP, pois mesmo que ambos
responsabilizem o gestor pelos seus atos, o0 TAC possibilita a existéncia de uma previséo de
quando o problema serd solucionado, ja que estipula um prazo; a verificacdo de quem o
solucionara, por meio da assinatura do termo; e a determinagdo de como o problema sera

resolvido, a estabelecer medidas a serem adotadas.
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Registre-se, também, a importancia do 6rgdo ministerial desenvolver um trabalho em
conjunto com os Conselhos Municipais e Estaduais de Saude na fiscalizacdo das agdes e
servicos realizados e na construcdo de politicas publicas mais efetivas e condizentes com a
realidade social.

Como parceiro do controle social, o Ministério Publico pode utilizar as deliberacdes
dos diversos conselhos como objeto de compromissos de ajustamento em inquéritos civis,
tendo em vista a inducdo de politicas de salde com execu¢do a longo prazo, a vincular o
Poder Publico para além do mandato dos governos, o que possibilita o planejamento
estratégico de efetivacdo das melhorias sociais e impede a descontinuidade dos programas
publicos.

\rifica-se que o maior problema das politicas publicas de saude é, exatamente, a falta
de continuidade dos programas decorrente do entendimento equivocado do Poder Publico de
que tais politicas sdo “de governo” e ndo “de Estado”, como devem ser vislumbradas.

Portanto, compete a Instituicdo Ministerial fortalecer o controle social a partir da
exigéncia do cumprimento das deliberagcbes dos Conselhos mediante inquéritos civis e
compromissos de ajustamento de conduta vidveis. Ndo se deve desperdicar todo o valioso
contetdo dos debates e ideias que surgem com a nao-colocacdo em pratica daqueles olhares.
E necessario outorgar forga cogente as decisdes dos Conselhos de Saude e essa fun¢do pode
ser auxiliada pelo Parquet a fazer uso de meios que contemplem essas conclusoes.

Nessa perspectiva, fica evidente que o Ministério Publico possui o especial poder-
dever de atuar na salvaguarda do direito fundamental a satde, em especial com o objetivo de
concretizacdo das politicas publicas destinadas a este dominio. Esse dever é reconhecido a seu
favor no ambito constitucional e no plano infraconstitucional, o que viabiliza a resolucdo dos
conflitos sanitarios de forma mais eficiente, tanto com o propdsito de combater atitudes
comissivas como para impedir continuidade das omissivas, especialmente por parte do Poder
Publico.

\erifica-se, também, que a atuacdo resolutiva do 6rgdo ministerial ¢ a forma mais
adequada para alcancar a efetivacdo do direito fundamental a satde no contexto brasileiro.

O aperfeicoamento dessa forma de atuacdo, baseada na construcdo de soluches
dialogadas, com a participagdo de todos os atores sociais envolvidos e sem transigir em
relacdo a imperatividade do direito & sade, contribui positivamente para o éxito do trabalho
do Ministério Pablico na tutela do referido direito.
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