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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



O MINISTERIO PUBLICO NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

THE PUBLIC PROSECUTOR'SOFFICE IN THE EFFECTIVENESS OF THE
RIGHT TOHEALTH

Sérgio Felipede Melo Silva 1
Felipe Costa Camarao 2

Resumo

O presente ensaio analitico-descritivo disserta sobre os limites e as possiblidades de atuacéo
do Ministério Publico, na defesa do direito a salde, especificamente, no que concerne ao
direito de exigir, face & Administragcdo Publica, prestacbes materiais essenciais a protecéo, a
garantia e a recuperacdo da saude. adotou-se aqui a vertente tedrico-metodol 6gica juridico-
dogmatica, técnica de andlise de contelido (na matriz de Laurence Bardi) e o raciocinio
dedutivo. Constatou-se, ao fim, o contelido da dimensdo prestacional do direito a salde e
como o Parquet pode atuar em favor da sua efetivagéo, a partir dos conceitos de atuagao
demandista e resol utiva.

Palavras-chave: Direito a salde, Sus, Ministério publico, Direitos fundamentais, Direitos
sociais

Abstract/Resumen/Résumeé

This analytical-descriptive essay discusses the limits and possibilities of action of the Public
Prosecutor's Office, in defense of the right to health, specifically, with regard to the right to
demand, vis-avis the Public Administration, material benefits essential to the protection,
guarantee and to health recovery. here adopted the |legal-dogmatic theoreti cal-methodol ogical
approach, content analysis technique (in the matrix of Laurence Bardi) and deductive
reasoning. In the end, the content of the provision dimension of the right to health was
verified and how Parquet can act in favor of its realization, based on the concepts of
demanding and resolute action.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Sus, Public ministry, Fundamental
rights, Social rights

1 Advogado, Professor, Especialistaem Direito Constitucional e Direito Médico.

2 Procurador Federal, Professor, Mestre em Direito (UFMA), Doutorando em Direito (UFRJ), Secretério de
Educacéo do Estado do Maranh&o.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno, emoldurado pelo ideario iluminista e
substanciado pelo principio da dignidade da pessoa humana, introduziu na engenheira
institucional dos povos que o adotaram como marco socio-juridico, sobretudo aqueles
usualmente classificados como subdesenvolvidos, a exemplo do Brasil, o dever de
executar um denso e complexo programa de efetivacdo dos assim chamados direitos
sociais.

No Brasil, porém, ainda que o constituinte democratico, vislumbrando o livre
desenvolvimento da personalidade dos brasileiros e a substancial igualdade entre os
concidadados, tenha alcado as prerrogativas sociais simultaneamente a condicdo de
direitos fundamentais (e, portanto, de prerrogativas inviolaveis do cidaddo e da
coletividade) e deveres fundamentais (inarredaveis) do Estado e dos particulares, ndo se
pode, sem falsear a verdade, afirmar que o Estado de bem-estar social desenhado nas
paginas da Constituicio seja, de fato, luz na “noite dos desgragados™.

Portanto, em solo brasileiro, o constitucionalismo moderno ndo logrou éxito
naquele que &, sem qualquer sombra de davida, seu grande desafio: abrir condicdes a
cidadania, para que esta, confrontando o Estado, reduza-o ao seu devido tamanho e
importancia e, nessa direcdo, crescendo o valor do cidaddo e diminuindo o do Estado, se
realize a perfeita finalidade de uma sociedade organizada, qual seja, a cidadania — que
somente pode ser concretizada mediante a confianca, ao Estado, de um poder, que é
originalmente seu, para o percebimento, em contrapartida, do rol de servi¢os basicos
para a existéncia digna, entre os quais se destaca o direito a salde, precondi¢do ao
exercicio de muitas das prerrogativas cidadas.

Nesse sentido, o trato do tema Ministério Pablico (MP) e os desafios do
constitucionalismo contemporaneo, tendo em vista 0s deveres constitucionalmente

designados ao Parquet?, ¢, fundamentalmente, um empreendimento voltado a demarcar

! Trecho do discurso de Ulysses Guimardes, no ato de promulgagdo da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), em cinco de outubro de 1988. Encontrado em:
https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-
nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/.

2 A saber: “incumbindo-Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (Art. 127, da CRFB).
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0 papel do MP na concretizacdo dos direitos e garantias sociais, ou ainda, no combate a
erupc¢do do — ainda timido — Estado de bem-estar social até aqui edificado.

Por esse angulo, mediante revisao bibliografica e documental, apresenta-se, nas
paginas que se seguem, um ensaio analitico-descritivo, que visa a responder a questao:
quais as possibilidades de atuacdo do Ministério Pablico Estadual no tocante a
efetivacdo judicial do direito prestacional a satude, no ambito do SUS? Ou ainda: quais
as alternativas de acdo do Parquet, em favor da concretizacdo judicial do direito
(individual e coletivo) a exigir, da Administracdo Publica, a execucdo das posicdes
juridico-subjetivas positivas necessarias a protecao, & garantia e a recuperacao da satde?

A consecucdo desse designio, considera-se fundamental depreender, junto &
literatura especializada em teoria geral do direito a salde, e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o contetdo (essencial) da dimensdo prestacional (ou
positiva) do direito a salde; os limites a exigibilidade (judicial e administrativa) das
prestacdes que integram o ambito de protecdo do direito a saude, a luz do que a
Constituicdo dispde acerca da implementacdo das acdes e servicos de saude pelo (SUS);
e as possibilidades de atuagcdo do Ministério Pablico, no tocante a efetivacao do direito a
salde no SUS.

Cada uma dessas definigdes constitui um objetivo especifico da pesquisa. E 0s
resultados das incursdes empreendidas para alcanga-los, expem-se a seguir, um a um,

cada qual em capitulo proprio.

1. DIREITO A (PRESTACOES POSITIVAS DO ESTADO NECESSARIAS
A PROTECAO, A GARANTIA E A RECUPERACAO DA) SAUDE.

Nos termos da Constituicdo brasileira de 1988, saude ¢ direito “de todos e
dever do Estado”, devendo ser garantida “mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos” e por meio do “acesso
universal e igualitario as agdes e servicos”, voltados a “sua promocao, prote¢do e
recuperagao” —art. 196, CRFB.

Primeiramente, convém frisar: tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto solida
maioria dos doutrinadores constitucionais assevera, de modo a afastar qualquer sombra
de duvida, o carater fundamental do direito a salde. Isto porque, além de integrar,
textualmente, o elenco dos direitos sociais escoimado no art. 6° da CRFB

(fundamentalidade formal), seu conteudo (tipicamente social) se cinge aos fundamentos
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da Republica, e aos objetivos do Estado brasileiro, todos consagrados na CRFB/88
(fundamentalidade material). Porquanto, o plexo de condutas acobertadas pelo @mbito
de protecdo do direito a saude é fundamental a diluicdo das desigualdades faticas da
sociedade, a garantia e fruicdo das liberdades individuais, ao livre desenvolvimento da
personalidade e ao exercicio de uma série de direitos (fundamentais ou ndao, como, por
exemplo, o direito a vida — digna, e, portanto, saudavel), cingindo-se, portanto, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, dois dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (RFB), notadamente imprescindiveis a concretizacdo dos objetivos
RFB, quais sejam “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos” (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 129-130).

Nesse sentido, o direito a salde €, a um sé tempo, elemento objetivo da
comunidade que vincula o agir do Poder Publico (especialmente o Poder Executivo dos
entes da federacdo) a tutela da salde (dimensdo objetiva) e prerrogativa subjetiva
oponivel em desfavor de quem (a depender do caso concreto) a Constituicdo outorga o
dever de efetiva-lo (dimenséo subjetiva) (SARLET e FIGUEREDO, 2008, p. 188-189).

Resta superada, portanto, a interpretacdo segundo a qual a norma constitucional
que consagra a saude como direito de todos e dever do Estado — art. 196 da CRB seria,
meramente, programatica e, bem assim, desprovida de aplicabilidade imediata. Ou seja,
“com o objetivo de, apenas, orientar o Estado, mas sem criar para este a obrigagéo de
garantir acesso a bens e a servigos de saude de forma concreta a toda a populacdo”
(VIEIRA, 2020, p. 26).

Destarte, no tocante a eficécia e a exigibilidade, reconhece-se 0 “direito a salde
como direito pablico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o
individuo e o Estado a uma relagdo obrigacional (...), impondo aos entes federados um
dever de prestagdo positiva” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 643).

A vista disso, pode-se afirmar, “o direito a satide no Brasil nao é mais visto
como direito a programas genéricos implementados pelo Estado, mas como direito
publico subjetivo a prestagcdes materiais” (VIEIRA, 2020, p. 07).

No tocante a titularidade, “a semelhanca de outros direitos socioambientais, o
direito a salde apresenta uma titularidade simultaneamente individual e transindividual
(coletiva, e, até mesmo, difusa)” (SARLET e FIGUEREDO, 2014, p. 119). Enguanto

“bem individual, na acepgdo mais singular da expressdo”, direito a saude traduz-se no
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direito que o ser humano tem “de ver protegida sua satide de forma plena”. Enquanto
bem transindividual, universalizando-se a perspectiva singular, o direito a saude
associa-se as nogoOes coletivas de protecdo, seguranca, paz, meio-ambiente (nos termos
da CRFB/88), e permanente desenvolvimento (cientifico, estrutural e econdbmico) dos
mecanismos que servem a tutela da saude, em suma, cinge-se a no¢do de estado de
completo bem-estar fisico, mental e social da comunidade (RODRIGUEIRO e
MOREIRA, 2016, p. 150-151).

Entdo, na condicdo de direito publico subjetivo, o direito a saude “assume
dupla dimensdo individual e coletiva (transindividual), cabivel, portanto, a tutela
jurisdicional individual e coletiva” (SARLET, 2015, p. 342).

Quanto ao contetdo das prestagfes que substanciam o direito a saude, a
inteligéncia doutrinaria, sob a qual se amparam 0s posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal, em matéria de salde, o define a partir da nogédo de salde assinada pela
Organizacdo Mundial da Saude, para quem saude é um conceito que transcende a no¢édo
de auséncia de doenca ou enfermidade, sendo, entdo, o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social (REISSINGER, 2008, p. 26 e ss.).

A luz desse referencial, o direito a salide, “ademais de uma nogio
eminentemente curativa, compreende as dimensdes preventiva e promocional, na tutela
jusfundamental”. Tratando-se, assim, de direito a protecdo, a promogcao e a recuperacao
da saude, tanto em perspectiva presente quanto futura — “‘imagem-horizonte’ a ser
perseguida” (SARLET e FIGUEREDO, 2008, p. 132).

Nessa dire¢do, ambito de protecéo do direito abrange a garantia de acesso dos
seus titulares “aos meios que lhes possam trazer, sendo a cura da doencga, pelo menos
uma sensivel melhora” (dimensao curativa), as “medidas que tenham por escopo evitar
o surgimento de doenca ou dano a satide, individual ou publica, inclusive pelo contagio”
(dimensdo preventiva), e as agdes “que objetivem melhorar as condi¢des de vida e de
saude das pessoas” (dimensao promocional) (SARLET, 2013, p. 1933).

Nessa esteira, entdo, direito a saude abrange posi¢oes juridicas relacionadas ao
bem-estar da comunidade, como, por exemplo, as relacionadas ao “direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia

3”

qualidade de vida™. Assim como, na qualidade de “bem individual, na acep¢do mais

3 Art. 225, da CRFB.
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singular do termo”, materializa-se por meio de prestagdes que servem a plena protegédo
da satde do individuo (RODRIGUES e MOREIRA, 2016, p. 151).

O direito a saude, entdo, a semelhanca das demais prerrogativas sociais, encerra
um “complexo de posigdes juridico-subjetivas diversas quanto ao seu objeto, podendo
ser reconduzido as nogdes de direito de defesa e de direito a prestacdes” (SARLET e
FIGUEREDO, 2008, p. 132).

Enquanto direito prestacional (ou positivo), “pode-se classificar o direito a
salde como um direito que exige do Estado prestacdes positivas no sentido de sua
garantia ¢ efetividade” (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008, p. 259). Em sentido
amplo, “impdem deveres de protegdo da satide pessoal e publica, assim como deveres
de cunho organizatério e procedimental”. Por exemplo: a “organizacdo dos servigos de
assisténcia a salde, das formas de acesso ao sistema, da distribuicdo dos recursos
financeiros e sanitarios”. Em sentido estrito, estabelece a promogdo de prestagdes
materiais, tais como: consultas, tratamentos, medicamentos, Orteses, proteses,
medicamentos e afins (SARLET e FIGUEREDO, 2008, p. 139-140).

H4&, portanto, um direito publico subjetivo, individual e coletivo, “a politicas
publicas que promovam, protejam e recuperem a saude”, correlato “ao dever
fundamental de prestagdo de satide por parte do Estado (Unido, Estados e Municipios)”
que se cinge a execucdo de “politicas publicas que visem a reducdo de doengas, a
promogao, a protegdo e a recuperacdo da saude” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 643).

Para tanto, o constituinte instituiu o Sistema Unico de Salde, o popular SUS,
braco administrativo do Estado brasileiro, responséavel por efetivar o direito & satde, nos
termos acima sublinhados.

Numa visdo geral, tanto da literatura, quanto da atual jurisprudéncia do
Supremo, 0 SUS é um sistema regionalizado, hierarquizado ¢ descentralizado, “formado
por uma rede de ac¢Bes e servigos publicos de salde, dotado de uma organizagdo
interna”, responsavel, dentre outras coisas, por promover o acesso universal e gratuito a
assisténcia integral a saude (CASTRO, 2012, p. 142), orientado, precipuamente, pelos
seguintes principios: unicidade; descentralizagcdo, hierarquizacdo e regionalizacdo
politico-administrativa; acesso universal; assisténcia integral; participagdo da
comunidade (CARLINE, 2014, p. 54).

A luz desse entendimento, “todos os servigos e as a¢des de saude, publicos e
privados, devem pautar-se e desenvolver-se sob as mesmas politicas, diretrizes e

comandos. Trata-se de um sO sistema, que abrange e sujeita a uma direcdo unica e,
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portanto, a um so planejamento”, que se divide em trés niveis (federal, estadual e
municipal) — principio da unicidade (SARLET, 2013, p. 1939).

No mais, embora unico, a organizacao politico-administrativa da rede de a¢des
e servicos que constitui o SUS é descentralizada, regionalizada e hierarquizada. Isto é,
estdo sob a responsabilidade (solidaria) da Administracdo Publica de cada um dos entes
federais; devem se adaptar as singularidades (culturais, econémicas e epidemioldgicas)
locais; sdo divididas em niveis de complexidade (SARLET, 2013, p. 1939). Nesse
sentido, “0s servigos devem ser organizados ndo apenas de forma descentralizada, mas €
necessario que haja cooperagdo entre os diversos entes federativos de um determinado
territorio para a defini¢do racional de atribuigdes”, ou seja, “para que cada ente
federativo exerca sua autonomia de forma integrada e coordenada com os demais,
mediante processo de regionalizagdo” (CASTRO, 2012, p. 133).

Ademais, “vigente (...) o principio da universalidade, no sentido de que o
direito a satide ¢ reconhecido a todos pelo fato de serem pessoas” (SARLET e
FIGUEREDO, 2008, 133), “tais servicos devem ser prestados sem discriminacdo de
qualquer natureza e gratuitamente, para que o acesso seja realmente universal”
(CASTRO, 2012, p. 133).

Por fim, quanto & assisténcia integral a saude, importa sublinhar: “a Lei
Organica do SUS, em seu art. 7°, refere-se a integralidade de assisténcia como um
conjunto articulado e continuo de acGes e servi¢os preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”.
Assim, a Lei Geral do Sistema Unico de Salde estabelece, ao SUS, o dever de
promover, ao usuario, prestacdes materiais, em todos os niveis de complexidade
assistencial. (CASTRO, 2012, p. 248). Além disso, o principio da integralidade
também significa que “as acBes e 0s servicos de saude devem ser tomados como um
todo, harménico e continuo, de modo que sejam simultaneamente articulados e
integrados em todos os aspectos (individual e coletivo; preventivo, curativo e
promocional; local, regional e nacional)” (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 138).

Em suma, a luz da literatura do Direito, e da atual jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o chamado direito fundamental a salde, na condicdo de direito
positivo (ou a prestacdes), “deve ser compreendido como posicao juridica objetiva, ou
seja, um direito a protecdo da salde como correlativo” da obrigacdo” dos entes federais
“de impedir condutas de outros (pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas) aptas

a prejudicarem a saude dos seus titulares”, mas também “na perspectiva de que os
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governos (...) devem atuar no sentido de implementar as diretrizes tracadas” na
Constituicdo, em matéria de saide (RAMOS, 2014, p. 124). O mesmo ¢é dizer, o direito
fundamental a saude € um direito subjetivo publico, de titularidade individual e
transindividual, que se presta a protecdo, a garantia e a recuperacdo da saude,
outorgando a seu titular o direito de usufruir de posi¢Oes juridicas essenciais a tutela
preventiva, protetiva e curativa do estado de completo bem estar fisico, mental e social,
opondo a Administracdo Publica e aos particulares o dever de efetivar tais posicoes
juridicas (SARLET e FIGUEIREDO, 2013, p. 133-134). Cabendo, entdo, a
administracdo publica dos entes federados (Unido, Estados e Municipios), por meio de
uma rede (regionalizada, hierarquizada e descentralizada) de politicas publicas voltadas
a prevencdo de doencas, a protecdo do bem-estar e a cura, promover assisténcia integral
a satde (CASTRO, 2012, p. 142).

Portando, enquanto direito positivo, o direito & saude traduz-se em direito as
prestacdes estatais positivas necessarias a protecdo, a garantia e a recuperacdo do estado

de completo bem-estar fisico, mental e social.

2. Limites e parametros a exigibilidade judicial do direito individual a (opor
face a administracdo publica prestacfes positivas essenciais a tutela preventiva,

protetiva e restauradora da) saude.

Notadamente, o ambito de protecdo da dimensdo positiva do direito a saude
engloba uma infinidade de prestacbes dotadas de relevante expressdo econdmica,
enquanto que, por outro lado, 0s recursos necessarios a concretizacao dessas prestacoes,
sdo — bastante — limitados. O que, na pratica, significa que a integral efetivacdo do
direito a satde, tal como plasmado no texto constitucional, é uma tarefa irrealizavel.

A vista disso, tanto a tutela administrativa quanto a tutela judicial da sadde, é
necessario empreender meditaces voltadas a delinear o conteudo essencial do direito
fundamental a saude, isto é, insta tracar um limite as restri¢fes a eficacia da norma cujo
objeto de protecdo é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Nesse
sentido, quando em pauta o direito do individuo a prestagdo positiva do Estado, em
favor de sua salde, compete a gestdo do SUS, ou a Justica, a luz do caso concreto,
demarcar limites a exigibilidade individual da norma fundamental que tutela a satde, ou
ainda, delimitar o dever do Estado diante da satde do — pretenso — usuario do sistema

publico de saude.
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No tocante a efetivagdo do direito a saude, em sede de tutela jurisdicional, o
Supremo Tribunal Federal, em linha a s6lida maioria da literatura constitucional patria,
entende que o direito a saude, a semelhanca dos demais direitos sociais, “encontra-se
sempre, e de algum modo, afetado pela assim designada reserva do possivel, em suas
diversas manifestacGes, seja pela disponibilidade de recursos existentes (que abrange
também a propria estrutura organizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes)
e pela capacidade juridica (e técnica) de deles se dispor”. Mas que, embora se reconheca
que tais limitagcdes factuais (reserva do possivel) restrinjam a efetividade do direito a
salide, “a garantia (implicita) de um direito fundamental ao minimo existencial opera
como parametro minimo de efetividade, impedindo tanto omissdes quanto medidas de
protecdo e promogcdo insuficientes, por parte dos atores estatais™” (SARLET e
FIGUEREDO, 2007, p. 201). Portanto, “efetivacdo do direito a satde liga-se a garantia
de protecdo ao minimo existencial, devendo-se interpretar, com ‘reservas’, a alegacao,
por parte do Estado, de violagdo a reserva do possivel” (SARLET e FIGUEREDO,
2008, p. 146).

Nesta direcdo, “o acesso universal e igualitario aos cuidados de saude” cinge-se
a “perspectiva substancial do principio da isonomia (que determina o tratamento
desigual entre os desiguais e ndo significa direito a idénticas prestacfes para todas as
pessoas irrestritamente)”, incorporado “a no¢do de equidade (no acesso e na distribuicao
dos recursos de saude), assim como ao principio da proporcionalidade (permitindo a
ponderagdo concreta dos bens juridicos em causa)” (SARLET e FIGUEIREDO, 2013,
p. 140). Além disso, a assisténcia integral ¢ regrada “pelos principios da precaucio e
prevengdo, por sua vez, ligados as nogdes de eficacia e seguranga”, assim como ¢
balizada, também, pelos principios da razoabilidade e da eficiéncia (ndo, porém, sob
uma Gtica economicista e utilitarista) (SARLET e FIGUEREDO, 2008, p. 201).

Em suma, “a universalidade dos servi¢os de saude nao traz, como corolario
inexoravel, a gratuidade das prestacGes materiais para toda e qualquer pessoa, assim
como a integralidade do atendimento ndo significa que qualquer pretensdo tenha de ser
satisfeita, em termos ideais” (SARLET e FIGUEREDO, 207, p. 203). Isto ¢, “ndo ha um
direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario a protecdo, promogao ou

* “Nao fazendo nada para proteger os direitos fundamentais ou fazendo de menos. E o que se chama de
proibicdo de protecdo insuficiente, que, depois da aplicagdo pratica, da certa dor de cabeca. De qualquer
sorte, € um principio que aqui também se aplicaria” (SARLET, 2008, p. 198).
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recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que a
concretize” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 643).

Portanto, o direito subjetivo as prestacdes positivas do Poder Publico em defesa
da satde “ndo abrange — em face dos limites ja referidos — toda e qualquer prestacao
possivel e imaginavel, restringindo-se, onde ndo houver previsdo legal, as prestagdes
elementares e basicas”, ou seja, aquelas imprescindiveis a garantia das condigdes
minimas a vida saudavel (SARLET, 2007, p. 13).

Sendo assim, convém acentuar 0s principais parametros sublinhados pela
inteligéncia juridica a limitacdo do direito individual a assisténcia integral de saude
junto ao SUS, dada a importancia desses dados a compreensdo dos limites e
possibilidades da atuacdo do Ministério Pablico em matéria de salde publica.

A literatura posiciona-se em favor da racionalizagdo do controle judicial das
politicas publicas de saude, mediante o emprego de certos critérios éticos, econdmicos e
cientificos, considerados imprescindiveis para afastar a — intolerdvel — protecédo
insuficiente e a — problematica — intervencdo judicial exacerbada (VIEIRA, 2020, p. 48
ess.).

Barral (2015, p. 50-51), destaca que a adocdo de regras claras e previsiveis faz-
se necessaria por trés razdes: a) evitar que haja duas categorias de cidadados, “aqueles
que conhecem os limites e a flexibilidade das regras, e aqueles que se sujeitam a sua
faceta mais autoritaria”; b) “um sistema juridico instavel e facilmente modificavel tem
implicagBes negativas para investimentos, e para a criagcdo de riqueza”; c¢) “a falta de
previsibilidade afeta as garantias de liberdade e de confianga na estrutura social”.

Prova disso nos é dada em Vieira (2020, p. 56), onde é possivel observar, a luz
dos dados da judicializacdo da saude publica organizados pelo Conselho Nacional de
Justica, que “o excesso de decisdes favoraveis ao autor, baseadas em solicitagdes
individuais, e concedidas sem consideracdo das politicas publicas formuladas pelo
Poder Executivo”, isto ¢, “desconsiderando aspectos éticos, econdmicos e técnicos
relacionados as garantias devidas pelo Estado, e sobre sua capacidade de atuacdo”,
estabelece a gestdo do SUS embaracos administrativos que dificultam a operacdo do
sistema de salde e, consequentemente, prejudicam sobremaneira a concretizacdo da
dimensao prestacional do direito (individual e coletivo) a saude.

Essa também foi a conclusdo alcancada por Wang et. al. (2014, p. 1204), em
ensaio dedicado a analise do controle judicial das politicas publicas de satude no estado

de S&o Paulo. Segundo os autores do estudo, o controle judicial irracional prejudica o
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planejamento e a execucdo das politicas publicas de saude, especialmente, em razdo da
imprevisibilidade de gastos imposta pelo Poder Judiciario a Administracéo Publica.

Nessa toada, Luis Roberto Barroso (2007, p. 101), com a precisao técnica que
Ihe é peculiar, acentua que a proliferacdo de decisdes extravagantes ou emocionais, (e,
portanto, irracionais e apartadas de critérios éticos, econdmicos e cientificos), a exemplo
das “que condenam a Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de medicamentos
experimentais ou de eficicia duvidosa, associados a terapias alternativas”,
desorganizam a gest&o do Sistema Unico de Sautde e inviabilizam o emprego preciso e
acertado dos recursos publicos, o que, no limite, “pode impedir que politicas coletivas,
dirigidas a promocao da satde publica, sejam devidamente implementadas”. Destarte, a
atuagdo do controle judicial “deve guardar parcimdnia e, sobretudo, deve procurar
respeitar o conjunto de opcOes legislativas e administrativas formuladas acerca da
matéria pelos o6rgaos institucionais competentes”.

Seguindo essa linha, o Supremo Tribunal Federal firmou alguns parametros a
atuacdo do judiciario em sede de controle judicial de politicas publicas do SUS. A
saber: 1) caso a prestacdo pretendida esteja prevista em lei, compete a Justica assegurar
sua efetivacdo; 2) o Poder Judiciario deve prestigiar a prestacdo ordinariamente ofertada
pelo SUS sob qualquer outra extraordinaria (alternativa) pretendida pelo usuario, salvo
em caso de comprovada ineficacia da prestacdo ofertada pela Administragdo Publica; 3)
o0 Estado ndo pode ser condenado a efetivar prestacdes de carater experimental, ou seja,
é defeso a Justica compelir o SUS a promover insumo ou servico sem eficacia
cientificamente comprovada; 4) caso a pretensdo do usuario cinja-se a prestacdo cuja
eficacia ja fora consagrada na ciéncia médica, mas que, por outro lado, ainda ndo foi
incorporado pelo SUS, o Supremo, partindo do principio de que “a inexisténcia de
protocolo clinico no SUS néo pode significar violagdo ao principio da integralidade do
sistema nem justificar a diferenca entre as opcOes acessiveis aos usuarios da rede
publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada”, assevera a necessidade uma
instrucdo processual robusta lastreada em critérios econémico-administrativos e
evidéncias cientificas (STF, STA n. 175, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
30.04.2010); 5) em caso de “colisdo entre o direito a vida e a saude, e interesses
secundarios do Estado, o juizo de ponderacdo impBe que a solucdo do conflito seja no
sentido da preservac¢do do direito a saude” (STF, RE n. 801.676/PE, Min. Rel. Luis
Roberto Barroso, julgado em 19.08.2014); 6) acautelar adequadamente a satde do
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cidaddo é dever do Estado, portanto, é uma responsabilidade solidaria dos entes
federais. Destarte, no tocante as demandas judiciais relacionadas a assisténcia publica a
saude, qualquer um deles (Unido, estados e municipios), isoladamente ou
conjuntamente, podera figurar no polo passivo (STF, RE n. 855.178, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 05.03.2015).

A seu turno, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacdo n. 31/10,
estabelecendo diretrizes a atuacdo de juizes e tribunais, em sede de judicializacdo da
salde puablica: 1) como regra, deve-se indeferir o fornecimento de medicamentos
experimentais ou sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA);
2) sempre que possivel, preferencialmente pela via eletrdnica, proceda-se a oitiva
Administracdo Publica antes de apreciar pleitos de natureza emergencial; 3) que se
verifique “junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), se os requerentes
fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratérios, caso em que estes
devem assumir a continuidade do tratamento”; 4) que os processos judiciais, o tanto
quanto possivel, sejam instruidos com “relatorios médicos, com descri¢ao da doenga,
inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominagdo generica ou
principio ativo, produtos, orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata”.

Assim, no tocante a tutela jurisdicional do direito individual a saude, sdo esses
os limites e parametros a exigibilidade do direito individual a opor, face a
Administracdo Publica, prestagfes positivas essenciais a tutela preventiva, protetiva e
restauradora da salde. S&o essas, portanto, as diretrizes que nos servem de base a
defini¢do dos limites e das possibilidades de atuagdo do Ministério Publico, em sede de

tutela jurisdicional do direito a salde.

3. Possibilidades de atuacdo do Ministério Publico dos estados em defesa da

concretizacdo do direito fundamental a satde.

Nos termos da Constituigdo, “o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (Art. 127,
CRFB).

Nessa acepcdo, o Ministério Publico é um 6rgdo de Estado destinado a
promogdo da justica, em suas multiplas dimensdes, a quem cumpre o dever de “zelar

pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos, e dos servigos de relevancia publica aos
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direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua
garantia” (Art. 129, Il, da CRFB).

No tocante a justica social, seara em que se insere a tutela da saude, cabe ao
Parquet promover a defesa da “gama de posicdes, situacdes ou qualidades juridico-
politicas que interessam a sociedade como um todo, ou a parcela representativa dela,
com destaque (...) para a protecdo de direitos massificados, de titularidade difusa e
coletiva” (interesses coletivos); assim como a tutela dos bens indisponiveis, “seja pela
especial necessidade de tutela que requerem (como 0s incapazes), seja por se
apresentarem como grupos ou classes de relevancia social ou comunitaria, que se
vinculam pela convergéncia de origem ou causa” — interesses individuais homogéneos,
“seja ainda porque possuem objeto indisponivel”, a exemplo dos direitos fundamentais
(interesses individuais indisponiveis) (LEITE, 2013, p. 520-521).

Para tanto, "a Constituicdo confiou, também ao Ministério Publico, ampla
competéncia para atuar na defesa, em ambito civel, de interesses sociais e individuais
indisponiveis” (MENDES e BRANCO, 2014, p. 1017).

A literatura registra dois modelos de atuagdo do Ministério Publico:
demandista e resolutivo.

“O Ministério Pablico demandista é o mais conhecido, o tradicional, aquele
que atua perante o Poder Judiciario, transferindo a este a resolucdo dos problemas
sociais que chegam ao seu conhecimento” (COELHO e KOZICKI, 2013, p. 385). Ou
seja, “o0 membro do MP prestigia a atuacdo perante o Poder Judiciario, e trabalha como
agente processual” (OLIVEIRA, ANDRADE e MILAGRES, 2015, p. 149-150). Sob tal
enfoque, portanto, a “atuagao preponderante seria a de ajuizar a¢Oes, deixando a cargo
do juiz uma demanda que chegou ao Ministério Publico e, por ndo ter sido resolvida
administrativamente, foi levada ao ambito judicial”. Dentro dessa logica, “o
representante ministerial pode atuar, ainda, como fiscal do ordenamento juridico, ao
emitir pareceres em processos nao ajuizados pelo MP” (VASCONCELOS, 2019, p. 52).

Em relacdo a atuacdo demandista do Ministério Pablico, em matéria de saude,
0 Supremo Tribunal Federal, partindo da premissa de que “o texto constitucional
qualifica as agdes e servicos de salde como prestacdes de relevancia publica” (art. 197,
da CRFB), entende ser legitima “a atuagdo do Ministério Publico (...), nas hipoteses em
que o0s Orgaos estatais ndo respeitem o preceito constitucional, frustrando-lhe a eficacia”
(STF, Al n. 452312/RS, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 31.05.2004). O mesmo &

dizer, “constitucionalmente qualificada como direito fundamental de dupla face (direito
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social e individual indisponivel), a salde é tema que se insere no &mbito de legitimacao
do Ministério Publico para a propositura de acdo em sua defesa” (STF, AC n. 2.836,
Rel. Min. Ayres Britto, julgado em 27.03.2012).

Nesse sentido, os Tribunais Superiores asseveram que “o Ministério Publico é
parte legitima para ingressar em juizo com acdo civil publica visando a compelir o
Estado a fornecer medicamento indispensavel a satde de pessoa individualizada” (STF,
RE n. 407.902, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 26.05.2009)°. Ou seja, “¢ parte
legitima para pleitear tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas
de salde propostas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos individuais
indisponiveis” (STJ, REsp n. 1.682.836/SP, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em
25.04.2018).

Sendo assim, tendo em vista que o art. 127 da CRFB “confere,
expressamente, ao MP, poderes para agir em defesa de interesses sociais e individuais
indisponiveis, como no caso de garantir o fornecimento de medicamentos a
hipossuficientes, ndo hd que se falar em usurpacdo de competéncia da defensoria
publica ou da advocacia privada” (STF, RE n. 554088/SC, Relator Min. Eros Grau,
julgado em 03.06.2008).

Portanto, em sede de tutela jurisdicional da dimensao prestacional do direito a
saude, resta consagrada a legitimidade ativa do Ministério Pablico para impelir os
entes da federacdo a promover prestacGes sanitarias em defesa do direito individual ou
coletivo ao estado de completo bem-estar fisico, mental e social.

No mais, para aléem da atuacdo demandista, ha ainda, a atuacdo resolutiva do
Ministério Pdblico, a partir da qual o MP “atua fora da jurisdicdo, no plano
extrajudicial, tentando resolver as contendas sociais com instrumentos préprios,
previstos legalmente, tais como o termo de ajuste de conduta (...), trabalhando de modo
paralelo ao poder jurisdicional do Estado” (COELHO e KOZICKI, 2013, p. 385). Nessa
perspectiva, no exercicio de suas atribui¢bes, em especial a de promotora dos direitos e
garantias fundamentais, o Ministério Publico opera “como propulsor do processo de

aplicacdo das normas existentes, fazendo com que as leis saiam do papel e passem a

® Nesse sentido, Cf. também: STF, AgR no RE n. 648.410, Rel. Min. Carmen Licia, julgado em
14.02.2012; STF, RE n. 605533/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15.08.2018.
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organizar o cotidiano das relagdes sociais” (GOULART, 1998, p. 44), isto €, buscando a
efetivacdo dos direitos fundamentais de forma direta, independentemente do Poder
Judiciario (OLIVEIRA, ANDRADE e MILAGRES, 2015, p. 149-150). Assim, o
“Ministério Publico resolutivo seria aquele que atua no ambito extrajudicial ou
sociomediador, conduzindo sua atuacdo de forma a solucionar conflitos existentes na
sociedade sem recorrer ao Poder Judiciario” (VASCONCELQS, 2019, p. 58). Em outras
palavras, o Ministério Publico resolutivo “¢ aquele que busca a solugao direta das
questdes referentes aos interesses sociais e coletivos, (...) investindo nas possibilidades
politicas e administrativas que dispde” para tanto, assim, “uma postura ativa,
caracterizando-se pela iniciativa e provocacdo diante das situactes de violagdo de
direito, com consciéncia do seu papel institucional de mudar a realidade” (GOULART,
1998, p. 97).

A luz dessa visdo resolutiva, 0 MP age tanto “na fase de pré-formulagio de
politicas publicas inexistentes e que precisam ser criadas” quanto na fase de execugdo
“de politicas publicas existentes” reunindo-se com “agentes sociais e representantes do
Poder Legislativo e do Poder Executivos, para que as falhas nas politicas publicas
existentes sejam amenizadas ou eliminadas, atuando, nesse sentido, como agente
intermediador, ao lado dos movimentos Sociais”, mediante instrumentos legais aptos a
consecucdo desse mister, quais sejam: o Inquérito Civil Publico, as Audiéncias
Publicas, os Termos de Ajustamento de Conduta e as RecomendacOes
(VASCONCELOS, 2019, p. 58).

Portanto, “legitimado por sua fungdo de zelar pelo efetivo respeito dos poderes
publicos e dos servicos de relevancia publica”, como o sdo as agdes e servigos de saude,
conforme propugna o art. 197 da CRFB, o Ministério Publico tem a disposicdo
instrumentos judiciais e extrajudiciais para garantir, junto a Administracdo Publica, ou a
Justica, a concretizagdo do direito a saude, individual e coletivo (GOULART, 1998, p.
62).
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CONCLUSOES

Mediante revisdo bibliografica e documental, empreendida com objetivo de
dissertar sobre as possibilidades de atuacdo do Ministério Publico no tangente a
concretizacdo da dimensdo prestacional do direito a salde, no ambito do SUS,
constatou-se, primeiramente, que o direito a saude, tal como fora positivado no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro, €, em termos formais e materiais, um
legitimo direito fundamental social.

Nessa direcdo, para além das singularidades comuns a todas as normas
constitucionais de direitos e garantias fundamentais®, observou-se que o direito positivo
a saude traduz-se em direito publico subjetivo, do(s) individuo(s) e da coletividade, a
assisténcia integral a satde, oponivel face a Administracdo Publica dos entes federados,
e as instituicdes privadas integrantes do SUS, as quais incumbe executar o complexo de
posicdes juridico-subjetivas necessarias a protecdo, a garantia e a recuperacdo da saude,
bem como promover o acesso universal, igualitario e gratuito a essa rede de acdes e
servigos publicos de salde; tratando-se, portanto, de direito-dever a prestacGes em
sentido amplo (que se subdividem em prestacdes protetivas e de organizacdo e
procedimento) e em sentido estrito’.

Ademais, no tocante a efetivacdo do direito fundamental a satde, constatou-
se que héa substancial consenso (literario e jurisprudencial) em torno da ideia de que, ndo
obstante a plena eficacia e imediata aplicabilidade outorgadas pelo constituinte a norma
constitucional que consagra a tutela juridica do completo bem-estar (fisico, mental e
social; do(s) individuo(s) e da coletividade), sua eficacia social encontra-se circunscrita
ao gue se convencionou chamar de clausula da reserva do possivel, que, por outro lado,
tem na nocdo de minimo existencial seu limiar de legitimidade. Em outras palavras,
embora irremediavelmente subordinada aos elementos faticos e juridicos que obstam
sua integral realizacdo no plano préatico, a efetivacdo do direito & saude é inviolavel
naquilo que, a luz do caso concreto, cinge-se ao nucleo essencial desta prerrogativa
fundamental.

Vencida essa primeira etapa da pesquisa, passou-se a estudar o Ministério

Publico Estadual, enquanto instituicido da Republica vocacionada a defesa das

® Como, por exemplo, a eficacia vinculante de carater dirigente, irradiante e horizontal, decorrente &
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais em geral. Sobre o tema, Cf. Sarlet (2015, p. 148-157).
’ Sobre direitos prestacdes em sentido amplo e em sentido estrito, Cf. Sarlet (2015, p.197-2012).
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prerrogativas cidadas (formais e materiais), a partir do olhar de alguns estudiosos,
devidamente registrados em estudos de notdria relevancia académica; mas também, por
meio da observacgéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao fim desta investigagdo, resta evidente que o Ministério Publico é um
6rgdo de Estado (e ndo de governo); a quem compete, em defesa dos interesses
coletivos e individuais homogéneos, "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia puablica aos direitos assegurados” na Constituicao,
“promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (Art. 129, 1l, da CRFB). Nesse
sentido, para além de essencial a funcdo jurisdicional do Estado, € fundamental a
promoc¢do da justica social sob o viés da efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais (em especial, as de natureza social, tal como € o direito a salde) e,
portando, imprescindivel a materializacdo do Estado de bem-estar social ainda preso as
paginas da CRFB, e as promessas politicas.

No tocante a consecucdo desse mister, identificou-se que a literatura
consagra duas diferentes perspectivas sobre o agir-funcional do Parquet: demandista e
resolutivo. Sob o prisma demandista, o 6rgdo ministerial ¢, fundamentalmente, ator
processual (ora como parte, ora como “fiscal” da lei) das agdes (judiciais ou
administrativas) relacionadas a defesa das instituices democraticas e dos direitos e
garantias fundamentais (individuais e coletivas). Enquanto que, a luz do viés resolutivo,
o MP, para além de agente processual e, portanto, transcendendo a esfera juridico-
processual, exerce seu mister constitucional mediante atividades extrajudiciais,
lancando méo, por exemplo, de instrumentos como: o Termo de Ajustamento de
Conduta, e o Inquérito Civil Publico

Nessa toada, a participacdo do Ministério Publico na — perene e inadiavel —
tarefa de elevar a um patamar satisfatorio o nivel de efetivacdo da dimensao
prestacional do direito fundamental a saude, por meio do SUS, é tanto demandista
quanto resolutiva, atuando como curador do estado do completo bem estar fisico,
mental e social, do individuo ou da coletividade.

Portanto, o Ministério Publico, nessa seara, pode atuar judicialmente como
parte processual, como curador da ordem legal, ou como tutor dos interesses de saude
dos considerados vulneraveis. Mas também, extrajudicialmente, na seara politico-
administrativa, por meio de Inquérito Civil Publico, Termo de Ajustamento de Conduta,
Audiéncias Pablicas e Recomendacdes; bem como na condi¢do de aparato estatal,

dedicado a conciliar os legitimos interesses de satde do cidaddo e da cidadania as reais
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possibilidades prestacionais do SUS.

Como o6bices a tal mister constatou-se os juridico-institucionais, ou seja, 0s
limites normativos a atuacdo do MP tracados na legislacdo ordinaria e na Constituicéo;
as restricdes materiais que decorrem da escassez de recursos financeiros e humanos
indispensaveis ao pleno desempenho das atividades necessarias a concretizagdo do
direito a saude; e os limites faticos e juridicos relacionados a efetivacdo do direito a

salde, propriamente dito (a reserva do possivel).
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