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Neoconstitucionalismo,
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Publico na Tutela do Direito
Fundamental a Saude
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A relevancia do presente trabalho reside na demonstracdo de
que o direito fundamental a saude, por ser indissociavel do direito
a vida e pressuposto natural do exercicio dos demais direitos fun-
damentais, precisa estar pautado em bases normativas e técnico-
-juridicas solidas, que somente podem ser compreendidas a partir da
analise dos legados politicos e juridicos do constitucionalismo pos-
-moderno. Portanto, em sentido amplo, pretende-se com este estudo
compreender quais os reflexos do chamado neoconstitucionalismo
na reconfiguragdo das fungdes estatais € no redimensionamento da
atuacao do Ministério Publico, com vistas a concretizacao da saude
humana no mundo dos fatos. Ja em um sentido estrito, busca-se: com-
preender os elementos estruturais de um novo constitucionalismo,
especialmente nos planos historico, filosofico e tedrico; demonstrar
que esses fundamentos, especialmente no que tange a supremacia
e normatividade da Constituicao, modificaram a tradicional teoria
da separagao dos poderes, permitindo que, em cumprimento aos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario intervenha legitimamente
na discricionariedade dos outros poderes; compreender de que modo
a reserva do financeiramente possivel deve ser ponderada, no caso
concreto, com um patamar minimo de prestagoes de direitos funda-
mentais; analisar o perfil dado ao Ministério Publico pela Constituicao
Federal de 1988 e pela legisla¢ao respectiva, que o consagraram como
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instituicdo independente e protagonista da defesa dos direitos fun-
damentais, incluindo o direito a saude e, finalmente, compreender
anormatividade dada pela Constitui¢ao e pela jurisprudéncia patria
ao direito fundamental a saude, analisando os aspectos materiais
e processuais que, a luz do ativismo judicial e do protagonismo do
Ministério Publico, sdo capazes de garantir, concretamente, que as
correspondentes prestagdes materiais sejam conferidas ao cidadao,
inclusive de modo coercitivo, se necessario. Como metodologia,
utilizou-se a pesquisa bibliografica e documental. Tem-se, por fim,
como principais resultados do presente estudo, a ampliagao do
conhecimento do tema tratado, com a compreensao exata de que
o neoconstitucionalismo, em seus fundamentos juridicos, historicos
e filosoficos, viabilizou o surgimento de instrumentos que visam a
concretizar a saude publica, bem como o entendimento do Minis-
tério Publico como institui¢do protagonista na consagragao desse
direito fundamental.

Palavras-chave: Direito a saude; Ministério Publico; Ativismo
Judicial; Neoconstitucionalismo.
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1 INTRODUCAO

A saude humana ¢ certamente o bem juridico mais importante ao
lado da propria vida, sendo nao apenas uma condic¢ao indispensavel



Cadernos do Ministério Publico do Estado do Ceara

a sobrevivéncia e integridade corpéreas, mas também um fator fun-
damental de realiza¢@o da propria dignidade humana e de exercicio
e gozo dos demais direitos. Todavia, assim como os demais direitos
fundamentais sociais, a necessidade de sua concretizacao através
de prestagoes materiais € onerosas fez com que, durante muitas
décadas, o Poder Publico nao se preocupasse com a efetivagao plena
desse valor tao fundamental. Essa falta de imperatividade do direito
a saude somente passou a ser superada com as profundas modifi-
cagoes ocorridas no plano juspolitico ao longo do século XX, mais
especificamente, com a profunda reconfiguracao da relacao entre
Estado, Direito e sociedade, proposta pelo movimento dito constitu-
cionalismo pos-moderno ou, simplesmente, neoconstitucionalismo.

Superando antigos dogmas do positivismo classico, como a
neutralidade das normas juridicas, auséncia de normatividade dos
principios e direitos fundamentais, rigida separacao de poderes
e submissao da fungao jurisdicional a vontade e império da lei, o
neoconstitucionalismo representa o triunfo de uma Constituicao
suprema e imperativa, capaz de impor aos poderes constituidos e
aos particulares o cumprimento coercitivo de todas as suas normas,
incluindo as que veiculam os direitos sociais.

Como produto desse movimento que reaproximou Direito e Filo-
sofia, atraindo influxos ético-morais para o ambito juridico, a Cons-
tituicdo Federal brasileira de 1988 inaugurou o Estado Democratico
de Direito em nosso pais, pautando-se no valor-sintese da dignidade
da pessoa humana. A mesma carta concedeu ao Ministério Publico a
condi¢ao de institui¢ao permanente e independente, dotada da mis-
sdo de tutelar direitos difusos, coletivos e individuais indisponiveis,
mesmo em face de agdes ou omissoes do proprio Poder Publico. Nesse
sentido, o “Parquet” € um dos protagonistas dessa busca progressiva
por concretizagao dos direitos fundamentais, especialmente o que
contempla a assisténcia integral a saude como dever do Estado.

Para compreender como essa reformulagao filosoéfica e juridico-
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-positiva do Estado e da Constitui¢ao criou condi¢des para garantir o
direito fundamental a saude, buscamos nesse estudo responder aos
seguintes questionamentos: Quais sdo os elementos fundamentais
do neoconstitucionalismo? Quais de seus aspectos se relacionam
com a busca do cumprimento dos direitos fundamentais? De que
forma os fundamentos desse movimento modificaram o esquema
de separacdo e harmonia dos poderes estatais? Como o neoconsti-
tucionalismo legitima e autoriza um ativismo judicial na promog¢ao
dos direitos fundamentais? De que forma se revelam as missoes
institucionais do Ministério Publico no &mbito do constitucionalismo
pos-moderno e na Constitui¢ao Federal de 1988? Qual o perfil cons-
titucional do direito a saude e de que modo seu cumprimento exige
intervengao direta do Poder Judiciario, protagonismo do Ministério
Publico e limita¢ao da discricionariedade do Poder Executivo? Quais
os instrumentos € mecanismos juridico-positivos utilizados na tutela
judicial do direito a saude?

Nesse sentido, a justificativa desse estudo € a necessidade de
reconhecer que o direito a saude somente pode ser concretizado a
partir do reconhecimento da normatividade dos direitos fundamentais
e da proatividade da fungao jurisdicional, que pode e deve limitar o
ambito de discricionariedade do Estado-Administra¢ao, garantindo
o cumprimento do dever estatal esculpido no artigo 196 da Consti-
tuicao Federal.

Como objetivo geral, portanto, tem-se a pretensao de demonstrar
que o constitucionalismo pds-moderno criou condi¢des necessarias
para o cumprimento, inclusive coercitivo, do direito fundamental a
saude em todos 0s seus aspectos. Por seu turno, os objetivos especi-
ficos sdo: identificar os fundamentos desse movimento constitucional
que modificaram o redimensionamento dos poderes estatais € do
Ministério Publico; compreender de que modo o ativismo judicial
pode superar a tese de escassez financeira e de separagao dos po-
deres para concretizar o direito a saude e, finalmente, identificar o
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perfil constitucional da assisténcia integral a saude, com os aspectos
materiais e processuais que facilitam e garantem a sua tutela judicial.

Em relagao aos aspectos metodologicos, as hipoteses sdo inves-
tigadas por meio de pesquisa bibliografica. Ja em relagdo a tipolo-
gia da pesquisa, esta € pura conforme a utilizagao dos resultados,
propondo-se a aumentar o conhecimento, sem transformacao da
realidade. A abordagem € qualitativa, aprofundando-se as questoes
sociais abrangidas pelo tema. Por fim, temos uma pesquisa descritiva
quando aos seus objetivos, eis que pretende descrever, interpretar e
esclarecer o fendmeno aqui tratado.

ApOs a introdugdo, o primeiro capitulo procura compreender
os elementos que constituem o chamado neoconstitucionalismo,
destacando aqueles que contribuiram para a conquista de uma
nova concepg¢ao de Constituicao e de um novo arranjo de sepa-
racdo de poderes.

No segundo capitulo, busca-se entender de que modo a supre-
macia e imperatividade da Constitui¢ao, valores do constituciona-
lismo pos-moderno, deram maior assertividade ao Poder Judiciario,
limitaram as a¢des e omissoes abusivas do Estado-Administragao
e legitimaram o Ministério Publico a atuar, judicial ou extrajudi-
cialmente, na tutela dos direitos fundamentais, especialmente os
sociais prestacionais.

Ja no terceiro capitulo, aborda-se 0 modo como o neoconstitu-
cionalismo materializou o perfil juridico-positivo da saude no Direito
brasileiro, compreendendo-o como direito fundamental do cidadao
e inafastavel dever estatal. No ponto, busca-se analisar os aspectos
materiais e processuais que permitem ao Ministério Publico e ao
Poder Judiciario alcancarem uma tutela efetiva da assisténcia integral
a saude, comportando inclusive o emprego de meios coercitivos.

Em suma, veremos que essa analise da atual configura¢ao dos
poderes estatais em um novo ambito juspolitico tragado pela Cons-
tituicao e pelos direitos fundamentais prestacionais nao se resume
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a mera dialética tedrica, mas reflete, de fato, uma sensivel transfor-
macao do direito positivo e jurisprudéncia patrios, que passaram a
materializar o direito a saude como expressao intangivel da dignidade
da pessoa humana.

2 NOGCOES DO CONSTITUCIONALISMO POS-MODERNO
2.1 Consideracgoes iniciais

A plena compreensdo da concepg¢ao contemporanea do constitu-
cionalismo por 6bvio ndo guarda importéncia apenas para o Direito
Constitucional em si, mas também, e principalmente, irradia efeitos
para todos os ramos da ciéncia e ordenamento juridicos, represen-
tando uma renovada abordagem das institui¢des, dos institutos e da
interpretagdo das normas em geral.

Veremos que essa ampla releitura do sistema politico-juridico, a
partir de uma reconfiguracao da Constitui¢ao e dos poderes por ela
constituidos, representam, em ultima andlise, uma garantia de maior
eficacia dos direitos fundamentais, dentre os quais se destaca um dos
mais caros a dignidade do ser humano: o direito a saude.

Com o objetivo ultimo de concretizar no mundo dos fatos esse
e outros direitos fundamentais, veremos adiante que o constitucio-
nalismo p6s-moderno vem exercendo influéncia determinante na
propria fungdo jurisdicional, no espectro de discricionariedade do
Poder Executivo e, por fim, no cumprimento pelo Ministério Publico
de suas missoes institucionais constitucionalmente consagradas.

2.2 Evolug¢ao do constitucionalismo no mundo
E comum que estudantes e mesmo operadores do Direito identifi-

quem as constitui¢gdes e o constitucionalismo como frutos da ordem
juridica contemporanea, associando-os a conquista da democracia e
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dos direitos fundamentais. De fato, eis ai uma importante dimensao
apresentada pelo constitucionalismo (GODQOY, 2012, p. 31):

O constitucionalismo e a democracia sao dois dos principais
fundamentos do pensamento politico moderno. Se, por
um lado, o mote principal do constitucionalismo (liberal e
moderno) ¢ a limitagdo do poder do Estado em favor das
liberdades individuais, a democracia (liberal € moderna)
ocupa-se da participacdo dos cidadaos no processo de
tomada das decisdes politicas.

Todavia, este ndo € o unico modo de compreender o constitu-
cionalismo, tratado em acepg¢oes juridica, histérica ou mesmo so-
ciologica. Por exemplo, em sentido amplo, costuma-se identificar o
constitucionalismo como um movimento que, ao longo da historia
das sociedades, buscou instrumentos juridicos fundantes, capazes de
disciplinar a organizagao politica de um povo €, mais precisamente, a
forma de aquisi¢ao e exercicio do poder, bem como o relacionamento
do Estado com seus cidadaos.

Utilizando sentido mais estrito, com ampla aceita¢ado doutrinaria,
vemos que Joaquim José Gomes Canotilho (1999, p. 47) identifica o
constitucionalismo como “uma técnica especifica de limitagao do
poder com fins garantisticos”. Conforme esse sentido, o qual que
sera adotado e compreendido no presente estudo, tal movimento
consiste em uma busca progressiva pela limitagdo do poder estatal
em prol dos direitos dos governados.

Cabe ressaltar que, com o passar dos séculos, esse ideal se tornou
progressivamente mais complexo, a encampar também a busca por
constitui¢des que pudessem ndo apenas coibir o arbitrio estatal, mas
também realizar positivamente os direitos fundamentais, com vistas,
em ultima analise, a concretizagao da dignidade da pessoa humana.

Tal evolugao correspondente a propria sucessao historica das
constituigdes e documentos equivalentes, sendo encontradas desde a
Idade Antiga tentativas racionais de limitagao do poder dos governan-
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tes, como € o caso do povo hebreu, com a chamada “Lei do Senhor”.

Como forma didatica de compreensao desse processo historico,
podemos compreender duas grandes fases do constitucionalismo:
0 antigo, em que o direito de certas classes eram garantidos por
costumes ou normas escritas em face do monarca, limitando seu
poder, e o moderno, consistente no movimento que, por volta do
século XVIII, confronta e revoluciona, “nos planos politico, filoséfico
e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo,
ao mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de ordenagdo e
fundamentacao do poder politico” (CANOTILHO, 1999, p.48).

Dessa forma, muito embora no constitucionalismo antigo tenha-
mos visto documentos relevantes, como a sempre lembrada Magna
Carta inglesa de 1215, tais movimentos eram restritos e geralmente
visavam a limitacao arbitrio estatal mais como uma forma de acomo-
dacao do poder entre estamentos dominantes do que como revolugao
das estruturas de organizagao politica da sociedade.

De modo diverso, o constitucionalismo moderno nao se resume a
documentos esparsos € atinentes aos direitos de uma nobreza que se
via preterida pelo monarca absoluto, mas sim representou a conquis-
ta de constituicoes escritas e com normas sistematizadas, visando
uma reforma politica mais profunda, com a redefinicdo da origem e
forma de exercicio do poder estatal, tudo como reflexo de inovagoes
culturais, filosoficas e sociais vivenciadas a partir do século XVIIL

E 0 caso das constituicdes norte-americana de 1787 e francesa
de 1791, que inauguram um novo tipo de ordem politica: o Estado
Liberal de Direito. Nesse novo sistema, o poder resta limitado pela
triparticao das fungdes estatais, pelo conceito de soberania popular
e, especialmente, pela previsao de direitos fundamentais individuais,
oponiveis verticalmente ao Estado para exigir-lhe abstencao de inter-
feréncia na esfera privada, sendo os principais: direito a liberdade, a
propriedade e a seguranca, conhecidos por direitos fundamentais de
primeira geragao ou liberdades publicas negativas. E como ressalta
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Pedro Lenza (2015, p.72), lembrando da influéncia do pensamento
do liberalismo politico e econdmico que prevaleceu na época:

Podemos destacar, nesse primeiro momento, na concepgao
do constitucionalismo liberal, marcado pelo liberalismo
classico, os seguintes valores: individualismo, absenteismo
estatal, valorizacao da propriedade privada e prote¢ao
do individuo. Essa perspectiva, para se ter um exemplo,
influenciou profundamente as Constituigdes brasileiras de
1824 € 1891.

Todavia, por néo realizar condi¢des dignas de vida aos cidadaos,
provocando profunda injustica social e posterior colapso econdmico,
tal modelo foi sendo paulatinamente substituido pelo chamado Estado
Social de Direito ou Estado do Bem-estar Social, em que constitui¢coes
como a mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 (Alemanha) pas-
saram a buscar a justiga social, contemplando direitos fundamentais
sociais ou prestacionais, como direito a educagao, direito a previ-
déncia social, direitos trabalhistas e aquele que € objeto principal de
nosso estudo, o direito fundamental a saude.

Essa ¢ a segunda fase do chamado constitucionalismo moderno,
a qual, por sua vez, também passaria por uma profunda modificacao,
precipitada pela Segunda Guerra Mundial e pelas atrocidades come-
tidas pelo nazifascismo, que se utilizou, ironicamente, de Estados de
Direito para vilipendiar a vida de milhoes de pessoas.

Essa tragédia humanitaria e o relativo insucesso dos movimentos
constitucionais anteriores impuseram uma nova concepgao de Esta-
do e de Constitui¢ao, com énfase em um valor supremo, que agora
estaria positivado: a dignidade da pessoa humana.

2.3 Advento historico do neoconstitucionalismo

O constitucionalismo p6s-moderno ou neoconstitucionalismo
representa uma renovada concepgao de Constituigao, Direito €, con-
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sequentemente, de Estado, tendo sido construida a partir da metade
final do século XX e que se funda, principalmente, na for¢a juridico-
-normativa das constitui¢oes, capazes de concretizar a democracia
e os direitos da pessoa humana no mundo dos fatos.

Relembremos que o objetivo desse estudo nao € propriamente
esgotar o tema amplo e complexo do neoconstitucionalismo, mas sim
analisarmos quais de seus aspectos influenciam na fungdo jurisdicio-
nal, na atuagao do Ministério Publico e na concretiza¢ao do direito
fundamental a saude. Por tal motivo, a analise desse movimento
constitucional contemporaneo se restringira sobre os aspectos e
fundamentos que guardem estrita relagao com o objeto ora proposto.

Para compreendermos de forma panoramica e didatica o consti-
tucionalismo pds-moderno, socorremo-nos a brilhante licado de Luis
Roberto Barroso (2005, p.5), que estabelece trés marcos bem definidos
- historico, juridico e tedrico -, que conduziram ao surgimento desse
movimento, afirmando que:

O neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional,
na acepg¢ao aqui desenvolvida, identifica um conjunto
amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no di-
reito constitucional, em meio as quais podem ser assi-
nalados, (i) como marco histoérico, a formacéo do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; e
(iif) como marco teodrico, o conjunto de mudangas que
incluem a for¢a normativa da Constitui¢do, a expansao
da jurisdi¢ao constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse
conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e
profundo de constitucionalizagdo do Direito”.

Mais do que marcos ou pontos de inflexao, consideramos tais
fatores como verdadeiros elementos estruturantes do neoconstitu-
cionalismo, sendo indispensavel sua analise objetiva.

No aspecto historico, vemos que a precipitacdo de uma grande
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mudanca no constitucionalismo mundial deu-se com a deflagracao
e término da Segunda Grande Guerra, em que vimos que Estados
totalitarios, embora submetidos a leis e constituicdes, cometeram
atrocidades contra segmentos sociais, através da institucionalizacdo
de politicas xenofobas, racistas e genocidas. Diante disso, a comuni-
dade internacional compreendeu que a existéncia de um Estado de
Direito era algo que, por si sO, ndo seria capaz de garantir a plena
realizacao da dignidade das pessoas, eis que as proprias leis € 0s
institutos delas decorrentes distanciavam-se, no plano material, dos
ideais de democracia, solidariedade e justica.

Como resposta aos horrores vivenciados e a faléncia do modelo
de Estados puramente legalistas, iniciou-se no periodo pos-guerra
um amplo movimento de redemocratizagao e reconstitucionaliza-
¢ao, especialmente em paises europeus. Tendo como referéncia a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos pela Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU) em 1948 e a Lei Fundamental Alema de 1949,
as novas constituigdes passam a expressar novos valores e direitos
fundamentais, criando mecanismos para sua efetiva concretizacao,
tudo como forma de alcangar e universalizar o principio supremo da
dignidade da pessoa humana.

Nasce assim o Estado Democratico de Direito, contemplando
em suas normas fundamentais valores como soberania popular,
solidariedade, fraternidade, pluralismo politico, direitos a vida, a
paz, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros,
denominados direitos fundamentais de terceira geracao ou dimen-
sdo. Houve, pois, notavel rematerializagao das constituicoes, que se
tornaram geralmente analiticas.

Todavia, para por em pratica o ideal de normatividade plena des-
ses novos principios e direitos, garantindo-os inclusive pela tutela
jurisdicional, seria preciso a convergéncia de dois outros marcos
fundamentais: o advento do pos-positivismo (marco filoso6fico) e a
reformulacdo da teoria juridico-constitucional (marco tedrico), que
serdo melhor detalhados nos topicos seguintes.
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2.4 Marco filosofico: o pos-positivismo e normatividade dos
principios e direitos fundamentais

Veremos que a evolugao histérica, por si s6, ndo teria sido sufi-
ciente para a formacao de um novo constitucionalismo, cujos ideais
exigem uma base filosofica renovada e transformadora da interpre-
tagao e aplicagao das normas juridicas.

De fato, de nada adiantaria termos novos documentos constituin-
tes, repletos de principios e direitos fundamentais, sem que pudésse-
mos conferir-lhes normatividade e imperatividade, ou seja, sem que
seus titulares pudessem deles usufruir no plano fatico, mesmo que se
utilizando da via coercitiva judicial. A essa nova teoria dos principios,
reconfigurados em sua natureza, qualidade e operabilidade, deu-se
0 nome de pos-positivismo.

Para compreender tal movimento, de ampla repercussao na tutela
judicial dos direitos fundamentais, precisamos ressaltar inicialmente
que ele se caracteriza pela reaproximagao entre Direito, Moral e
Filosofia, como dito outrora.

Anteriormente, na vigéncia do chamado positivismo classico ou
juspositivismo, simbolo do inicio do século XX, a ciéncia juridica e
seus institutos eram tidos por plenamente dissociados de fatores
morais e filosoficos, como justiga, legitimidade e solidariedade. Sob
essa Otica, liderada por Hans Kelsen, o Direito resumia-se as normas:
mecanismos puramente objetivos e racionais de exigir o compor-
tamento humano, ou seja, comandos de puro “dever-ser”. Assim
sendo, elementos de ética, moral e filosofia nao deveriam compor
a constituigao, a interpreta¢ao e a aplicagao das normas juridicas.

Ressaltando essa pretensa neutralidade juridica defendida
pelos juspositivistas, Miguel Reale (2000, p. 253) ensina a origem
de tal pensamento:

O que € inegavel, porém, € a existéncia na doutrina de Kant
do germe do positivismo juridico que reduziu o Direito a
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Lei e tornou o Estado fonte Uinica do Direito, contribuindo,
de maneira poderosa e quase decisiva, para que se gene-
ralizasse a caracterizagao do Direito como regra destinada
a reger as agoes externas, em contraposicao a Moral que
sO cuida dos motivos das acoes, isto €, das acoes internas.

E com base nesse positivismo classico que ascenderam os orde-
namentos juridicos dos Estados totalitarios em meados do século
XX. Embora tais sociedades fossem formalmente submetidas ao
império da lei, ndo se admitiam consideragoes de justica e digni-
dade humana na operabilidade do Direito, favorecendo toda sorte
de atrocidades contra segmentos sociais considerados indesejaveis
para a elite politica.

Na ordem juspolitica, um dos efeitos mais importantes dessa
concepgao rigida e estanque do Direito deu-se na propria atividade
jurisdicional, através da qual juizes deveriam apenas declarar a su-
posta “vontade da lei”, sem qualquer investigagao atinente aos seus
fins sociais ou imposi¢des de equidade e justica.

Em contraponto a esse panorama € que se levantou o pos-positi-
vismo, promovendo uma ampla releitura moral do Direito e da norma,
que passaram a ser permeados, em sua construcao, interpretagao e
concretizagao, pelos principios e direitos considerados fundamentais.
Em outras palavras, os principios, inclusive aqueles veiculados na
forma de direitos e garantias, passaram a ter normatividade, sendo
dotados de exigibilidade juridica. E exatamente esse o ponto de en-
contro entre pos-positivismo e o neoconstitucionalismo:

[...] a doutrina que tem enfrentado o tema faz a andlise do
assunto a partir da guinada do direito constitucional e da
inserc¢do dos seus principios como diretrizes fundamentais
da ordem juridico-democratica. O pds-positivismo abran-
geria todas as concepgdes de pensamento que procuram
valorizar os principios como mandamentos de otimizagdo
de uma ordem juridica, democratica, pluralista e aberta
de valores. As concepgdes mais atuais em torno do neo-
constitucionalismo estao inseridas dentro do género pos-
-positivismo (ALMEIDA, 2008, p. 4)
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Esse novo paradigma ¢ fundamental para compreender a legitimi-
dade da atuagao moderna e assertiva do Poder Judiciario que, visando
cumprir os comandos imperativos da Constitui¢ao, pode hoje obrigar
o Poder Publico a satisfazer ao cidaddo um direito fundamental nela
enunciado, como é o caso do tao relevante direito a saude.

Para compreendermos a normatividade finalmente conferida
aos principios e direitos fundamentais, € sua relagdo com uma
maior liberdade de atuacao da jurisdicao (ativismo judicial), é
importante analisarmos a nova concepgdo de estrutura e opera-
bilidade desses valores.

Grande parte do que entendemos hoje sobre a moderna teoria
dos principios deve-se ao primoroso estudo de Ronald Dworkin e
Robert Alexy, a partir da década de 70. Sem pretensdo de esgotar
o tema, o que fugiria ao proposito deste trabalho, podemos afirmar
resumidamente que, para os juristas, os principios sdo verdadeiras
espécies do género norma juridica, ao lado de uma outra espécie, as
regras. Nesse sentido, as normas-principios € normas-regras possuem
iguais juridicidade e imperatividade, sendo ambas exigiveis na via
judicial, inclusive. A diferenga ocorre em apenas alguns aspectos,
como estrutura, interpretagao e aplicacao.

As normas-regras sao aquelas que, pela propria natureza, visam a
reger casos especificos e individuais, de modo que sua aplicagdo sem-
pre afastara a aplicagao de outra regra que seja com ela contraditoria,
utilizando-se critérios de cronologia, hierarquia ou especialidade.
Tal operagao consiste em mero silogismo, subsungao logica do fato
aquela tnica norma aplicavel. Aqui, temos os chamados “comandos
de defini¢do”, submetidos a logica do “tudo ou nada”: a regra juridica
¢ integralmente aplicada ou, caso contrario, acaba sendo afastada
por outro comando normativo especifico e individual.

Por seu turno, as normas-principios, como € o caso dos direitos
fundamentais, possuem maior generalidade e abstracao, justamente
por enunciarem valores fundamentais de uma sociedade. Esse for-
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te conteudo axiologico das normas-principios faze com que todas
estejam atreladas, direta ou indiretamente, a dignidade da pessoa
humana, de modo que sua aplicagao ndao pode suprimir e afastar
completamente os outros principios.

Por isso, e pela ampla generalidade, principios séo aplicados como
“comandos de otimizagao”, ou seja, em situagoes concretas nao ha
o afastamento completo de um principio para aplicagdo de outros.
O que ocorre € a aplicagao de cada valor na medida do possivel,
ou seja, de forma gradual, em conjunto com outros principios, cujo
peso sera definido, em cada caso, pelo intérprete. A esta operagao
chama-se ponderagao ou balanceamento de valores, e tem como
principal instrumento interpretativo o juizo de proporcionalidade.

E como bem resume o constitucionalista Dirley da Cunha Junior
(2008, p. 189-190):

As normas que 0s consagram — denominadas “norma
de direito fundamental” — sdo da espécie “normas-
principios”, ja que expressam mandados de otimizagao
(Optimierungsgebote), distinguindo-se das normas-regras
que, menos abstratas e menos genéricas, descrevem uma
hipotese fatica e prevéem as consequéncias juridicas de
sua ocorréncia.

Como € notorio, essa logica de interpretacao e aplicacdo das nor-
mas-principios permite maior dinamismo e liberdade ao intérprete-
-julgador, que nao esta, portanto, vinculado a declarar estritamente
0 que se chamava de “vontade da lei”, Na verdade, sob a égide da
proporcionalidade, podera conferir eficacia gradual de um ou mais
principios no caso concreto, realizando, em ultima analise, a vontade
da Constitui¢ao e das normas que veiculam direitos fundamentais,
em um processo criativo denominado ativismo judicial.

E € assim, pois, que a renovada teoria dos principios confere a
técnica juridica necessaria para que o Estado-Juiz realize sua ampla
e legitima fungao de concretizar os direitos fundamentais, especial-
mente em face do Poder Publico.
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O estudo desse ativismo, com base na nova hermenéutica consti-
tucional, sera realizado em capitulo proprio, em que se tragara uma
linha comparativa com as demais func¢des estatais € com 0 novo
papel do Ministério Publico, tudo a luz do neoconstitucionalismo.

2.5 A forgca normativa da Constituicao

Compreendido o marco filosofico que favoreceu a construgao do
neoconstitucionalismo, chegamos ao marco mais expressivo desse
novo movimento, qual seja, o reconhecimento de que a Constituicao
e os direitos fundamentais que a compdem sao dotados de plena
normatividade, sendo assim capazes de conformar o comportamento
de todos os cidadaos e do proprio Poder Publico aos seus ditames.

De fato, de nada adiantaria o advento de constituigdes remate-
rializadas com um amplo espectro de direitos fundamentais, se suas
normas nao fossem dotadas de exigibilidade e coercibilidade.

Apesar de atualmente vermos a for¢a normativa como elemento
indissociavel dos documentos fundantes do Estado e da sociedade,
a verdade €é que nem sempre as constitui¢des tiveram a necessaria
imperatividade. Isso porque, até o inicio do século XX, a Constituicao
era geralmente vista como conjunto de meras exortacoes ao legis-
lador e administrador, sendo raro o poder vinculante de suas agoes.

O panorama veio a se modificar com 0s ensinamentos de Hans
Kelsen, que, embora adotasse a visao juspositivista de neutralidade
do Direito em relagdo a Moral e Filosofia, ja conferia importancia
impar aos documentos constitucionais, considerando-os o apice
de uma pirédmide escalonada, fundamento de validade de todas as
normas inferiores em hierarquia.

De modo ainda mais incisivo, temos em Konrad Hesse o primeiro
grande estudo relativo a for¢a normativa das constitui¢oes, superando
a visao de Ferdinand Lassale, que as concebia como simples “folhas
de papel”, meras recomendagdes aos governantes e governados.
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Sobre a visdo de Hesse, ensina Leo Van Holthe (2007, p.33) que
“como toda norma juridica, a constituicao tem for¢a ativa para mudar
a realidade”, acrescentando que “para Hesse, a forca normativa de
uma constitui¢ao depende da chamada ‘vontade de constituicao’, que
vem a ser a disposicao dos individuos de orientar a propria conduta
segundo a ordem estabelecida na Lei Maior”.

Na verdade, a for¢ga normativa e a supremacia da Constitui¢ao ja
vinham sendo delineadas desde a jurisprudéncia da Suprema Corte
norte-americana, ainda em 1803, quando o ent&o juiz John Marshall
consagrou o chamado “judicial review of legislation”, que consiste na
possibilidade, hoje de aceitagao 6bvia, de que o magistrado afaste,
no caso concreto, normas legais que afrontem o texto constitucional,
considerado supremo € normativo.

Entretanto, foi com o neoconstitucionalismo e o p6s-positivismo,
que a Constituicdo normativa e suprema passa a contemplar seu
objetivo ultimo: a concretizagdo dos direitos fundamentais e do
principio-sintese da dignidade da pessoa humana. E um fator indis-
sociavel desse ideal seria possibilidade de exigir judicialmente que a
atuacdo dos poderes constituidos respeitem os comandos constitu-
cionais, seja invalidando seus atos, seja obrigando-os a entregar as
prestacdes que a Lei Maior determina. E como bem ensina a doutrina
especializada (BARROSO, 2005, p.4):

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao lon-
go do século XX foi a atribuigdao a norma constitucional do
status de norma juridica. Superou-se, assim, o modelo que
vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a
Constituicdo era vista como um documento essencialmente
politico, um convite a atuagdo dos Poderes Publicos. A
concretizagdo de suas propostas ficava invariavelmente
condicionada a liberdade de conformagao do legislador ou
a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndao
se reconhecia qualquer papel relevante na realizagao do
contetudo da Constituicao.
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Nesse sentido, o Poder Judiciario, em estrita e inarredavel obedién-
cia a supremacia da Constituigao e aos direitos fundamentais, tem o
poder-dever de obrigar os demais poderes a cumprirem um comando
constitucional, condenando-os as prestagoes contidas especialmente
nos direitos fundamentais sociais, como é o caso do direito a saude.

3 A FORGA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO
REDIMENSIONANDO AS FUNGCOES ESTATAIS E
A ATUAGCAO DO MINISTERIO PUBLICO

No capitulo anterior, pudemos compreender que se vivencia hoje
no mundo um novo constitucionalismo, que surgiu, historicamente,
como uma reagao a atrocidades cometidas por Estados totalitarios
contra a dignidade humana e que, no campo filosofico, representou
a reaproximacgao entre o Direito e a Moral, conferindo juridicidade
aos principios e aos direitos fundamentais.

Superados tais pontos, passemos a analisar um dos fundamentos
mais marcantes do neoconstitucionalismo, quais seja, os reflexos
da supremacia e normatividade constitucional no arranjo politico
das fungdes estatais € em uma das institui¢des mais importantes do
Estado Democratico, o Ministério Publico.

E a partir dessa compreensao que se entendera, ao fim desse es-
tudo, os fundamentos metodologico-formais € a amplitude axiologica
do ativismo judicial na tutela do direito a saude.

3.1 O neoconstitucionalismo na reformulacdo da teoria da
separagao dos poderes

Como vimos no inicio desse estudo, o ideal de limitacdo do poder
estatal, embora menos rebuscado enquanto movimento juspolitico,
tem inicio ainda na antiguidade. Para tal finalidade, com o passar
dos séculos, consagraram-se nao apenas direitos individuais em face
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do Estado, mas técnicas de poder que fossem capazes de conter o
arbitrio. Uma das mais importantes técnicas, certamente, foi a teoria
da separacao e triparticao dos poderes.

Embora ja citada por Aristoteles, € em Monstequieu que a divisao
de fun¢des estatais ganha destaque fundamental na organizagao das
novas sociedades, tendo sido um dos fundamentos mais expressi-
vos das constituicdes modernas, como a norte-americana de 1787
e a francesa de 1791. Caracteristica notoria dos primeiros Estados
Liberais de Direito, a separagao dos poderes passou a identificar-se
com o proprio conceito de constituicdo moderna, como se extrai da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, divulgada
na Franga Revolucionaria, e cujo artigo 16 afirma que um Estado
que ndo garanta a separagao dos poderes € nao assegure os direitos
individuais ndo possui uma constitui¢ao.

Todavia, assim como ocorreu com a consagragao de direitos
fundamentais individuais, a separagao dos poderes foi idealizada
por Estados absenteistas, pautados no liberalismo econdmico, sem
objetivar a realizagdo da igualdade material e de direitos prestacio-
nais que levassem a justiga social. A teoria foi concebida como obra
de seu tempo e, portanto, como um mero instrumento de limitagao
dos arbitrios do governante em favor da liberdade, propriedade e
seguranga da burguesia emergente, o que é predominantemente
defendido pela doutrina:

As exigéncias do ideario liberal-burgués foram delineadas
na Declaragao de Direitos, documento juridico que repre-
sentava ao mesmo tempo um manifesto contra a sociedade
hierarquica e os privilégios da nobreza, muito embora
estivesse longe de poder ser considerado um libelo em
prol de uma sociedade democratica e igualitaria. O ideal
era a formacdo de um Estado secular, que assegurasse as
liberdades civis e as garantias para a empresa privada, e
de um governo de contribuintes e proprietarios, elevando-
-se a propriedade privada a condicdo de direito natural,

sagrado, inalienavel e inviolavel. (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2015, p. 49)
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Esse contexto exigia uma separacao de poderes praticamente
absoluta e rigida, com fun¢des muito bem definidas e um grau de in-
dependéncia que tornava praticamente impossivel a interferéncia de
um poder em outro. Afinal, o seu fim ultimo era dividir e enfraquecer
o poder do Estado, favorecendo as liberdades individuais. Somando-
-se isso a predominéncia do positivismo classico e do império da lei,
em que cabia ao Judiciario apenas declarar a vontade do legislador,
resta O6bvio que a fungao jurisdicional tinha papel secundario, ndo
possuindo o ativismo necessario para realizar valores de justica e
dignidade, considerados a época elementos estranhos ao Direito.

Todavia, essa concepgao estatica da triparticao dos poderes so-
freria, década mais tarde, uma profunda releitura com o advento do
neoconstitucionalismo e de seu mais importante legado: as consti-
tui¢cdes normativas, supremas e centrais.

Ja analisados os fundamentos historicos e filos6ficos desse mo-
vimento, podemos dizer que sao seus elementos tedricos os que
realmente possibilitaram a conquista de constituigoes que, efetiva-
mente, vinculassem o proprio Estado e seus poderes a realizagao
dos direitos fundamentais. No ponto, nao ha como deixar de citar a
brilhante licdo de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 2), enunciando
que normatividade, superioridade e centralidade representam o fun-
damento teodrico desse constitucionalismo pés-moderno:

Do ponto de vista metodologico-formal, o constituciona-
lismo atual opera sobre trés premissas fundamentais, das
quais depende em boa parte a compreensao dos sistemas
juridicos ocidentais contemporaneos. Sao €elas: (i) a norma-
tividade da Constitui¢do, isto €, o reconhecimento de que as
disposigoes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas,
como as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade da
Constituicao sobre o restante da ordem juridica (cuida-se
aqui de Constitui¢oes rigidas, portanto); e (iii) a centralidade
da Carta nos sistemas juridicos, por for¢a do fato de que
os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e
interpretados a partir do que dispoe a Constitui¢ao.
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Nesse sentido, viu-se a antiga supremacia material (axioldgica)
somar-se a supremacia juridico-formal de Hans Kelsen, de modo
que as constitui¢des tornaram-se o apice juridico-valorativo de um
sistema juridico. A conquista da for¢a normativa decorreu justamente
dessa superioridade no escalonamento de normas €, como vimos,
também da juridicidade dos principios e direitos fundamentais. Por
fim, a centralidade da Lei Maior coloca-a definitivamente no cerne
do sistema, tornando-a referéncia interpretativa de todos os ramos
do Direito.

Por serem o coragao de uma constituicao pos-moderna, também
os direitos fundamentais gozam da mesma supremacia e imperati-
vidade das demais normas constitucionais, o que, somado ao seu
elevado teor axiologico, torna-os capazes de vincular os proprios
poderes estatais ao seu efetivo cumprimento, sob pena de ruptura
de todo o sistema juridico.

Nesse sentido, vemos que 0 neoconstitucionalismo, em seu marco
tedrico, tornou os poderes Executivo e Legislativo obrigatoriamente
vinculados a realiza¢ao dos direitos fundamentais. E para tal fim,
legitimou-se o Poder Judiciario para garantir o cumprimento nao
da mera vontade da lei, mas da integridade normativa da propria
Constitui¢ao, podendo conformar os demais poderes a imperativi-
dade da Lei Maior.

Tudo isso se da com o protagonismo fiscalizatério, indutor, re-
solutivo e demandista do Ministério Publico, instituicdo que recebeu
das constitui¢des democraticas a missao de exigir o cumprimento dos
direitos fundamentais relativos aos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Nos todpicos a seguir, compreenderemos melhor essa nova di-
namica dos poderes e fungdes estatais, crucial para a eficaz tutela
jurisdicional de qualquer direito fundamental.
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3.2 A vinculagao do Executivo e Legislativo a normatividade
dos direitos fundamentais prestacionais

Vimos que, com a eclosao das constitui¢des e Estados sociais, no
inicio do século XX, o constitucionalismo passou a buscar a consa-
gracao dos chamados direitos fundamentais de segunda geragao ou
dimensao, como direito a saude, a educagao, a previdéncia social e
direitos trabalhistas. Tais direitos tinham como fundamento a busca
por justica social e igualdade material, fatores que foram simplesmen-
te ignorados pelos primeiros Estados liberais de Direito, idealizados
para nao interferirem nas relagoes privadas.

Portanto, situagoes sociais drasticas levaram a uma necessidade
de se elencarem direitos fundamentais voltados ao bem-estar das
pessoas, representando presta¢des materiais a que o Estado estaria
obrigado diante de seus cidadaos, como a assisténcia médica e far-
macéutica, beneficios sociais, moradia, etc. S&o chamados, por isso,
de direitos fundamentais a uma prestagao.

Vé-se que o cumprimento desses direitos ndo depende de mera
abstencao do Poder Publico, como ocorre em relagao aos direitos de
primeira geragao, mas sim exige que Executivo e Legislativo criem e
executem prestagoes faticas-normativas destinadas a concretiza-los
materialmente no plano dos fatos.

Surgem entdo dois dos questionamentos mais essenciais deste
trabalho: o Estado estaria obrigado a tais prestagoes materiais? Se
estiver, como o Poder Judiciario poderia obrigar o Poder Executivo a
concretiza-las, eis que esse poder ¢ independente?

A resposta ao primeiro questionamento nos remete ao marco
tedrico fundamental do neoconstitucionalismo, aqui ja estudado: a
normatividade e supremacia da constitui¢ao e dos direitos fundamen-
tais vinculam todos os poderes do Estado. Ora, € preciso ressaltar que
a grande revolug¢ao dogmatica do constitucionalismo pds-moderno
foi considerar os principios e os direitos fundamentais que o veiculam
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como normas juridicas, dotadas de plena imperatividade. Assim, 0s
direitos fundamentais sociais ndo mais seriam meros conselhos ou
exortacoes ao Estado, mas sim comandos obrigatérios de constitui-
¢Oes supremas.

Portanto, atualmente ¢ pacifica a conclusao de que o adminis-
trador é estritamente obrigado ao cumprimento todas as normas
constitucionais, nelas incluidas os direitos sociais prestacionais, como
o direito fundamental a saude. No ponto, citamos a precisa licdo de
Nagibe de Melo Jorge Neto (2009, p. 47):

De tudo isso podemos concluir que os direitos de segunda
e terceira dimensoes sdo exigiveis quando se apresen-
tarem como direitos subjetivos. Além disso, podemos
também afirmar que eles possuem uma dimensao obje-
tiva que impde ao Estado condutas e o atingimento de
certos fins.

Né&o se pode negar que existe um campo bem definido de plena
liberdade de atuacao e discricionariedade de atuacao dos poderes
Legislativo e Executivo. O que se deve deixar claro, por outro lado, é
que, pela propria natureza, consistem eles em poderes constituidos,
ou seja, sao produtos do poder constituinte originario e, como tal,
devem absoluta obediéncia a Constitui¢ao e aos direitos fundamentais
nela normatizados, inclusive os que demandam presta¢des materiais.
E como ensina Dirley da Cunha Junior (2008, p. 233):

De feito, cabem ao Legislativo e Executivo, a principio, a
deliberagdo acerca da destinagao e aplicagao dos recursos
or¢camentarios. Todavia, essa competéncia nao € absoluta,
pois se encontra adstrita as normas constitucionais, notada-
mente aquelas definidoras de direitos fundamentais sociais
que exigem prioridade na distribuigdo desses recursos,
considerados indispensaveis para a realizacao das pres-
tagoes materiais que constituem o objeto desses direitos.

De tal modo, meras alegagoes de dificuldades financeiro-orga-
mentarias ou viola¢ao da independéncia dos poderes jamais podem
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significar descumprimento e violagao dos direitos fundamentais, hoje
normativos, supremos e centrais.

A resposta ao segundo questionamento € crucial ao objeto desse
estudo, relacionando-se a forma como se desenvolve a intervencao
do Poder Judiciario, que deve buscar concretizagdo dos direitos fun-
damentais sem desarranjar o esquema de triparticao de poderes. O
tema sera desenvolvido nos topicos a seguir, em que se mostrara
que o ativismo na tutela judicial do direito a saude esta plenamente
em consonéncia com a releitura dada pelo neoconstitucionalismo
ao Ministério Publico e a propria fungao jurisdicional.

3.3 O ativismo judicial como instrumento de concretizacao
do constitucionalismo p6s-moderno

Compreendido que, em razdo da moderna concepgao de uma
constituicao suprema e normativa, os poderes constituidos devem
maxima observancia aos direitos fundamentais positivados, sejam
eles individuais ou sociais prestacionais, surge de logo a necessidade
de perquirir como se da o seu cumprimento. Em outras palavras, a
imperatividade dos direitos fundamentais deve representar a possibi-
lidade de seu cumprimento coercitivo, o que naturalmente se opera
através da fungao jurisdicional do Estado.

Esse novo perfil de atividade jurisdicional, que adota como para-
metros de atuagao as constitui¢oes rematerializadas pela dignidade
humana e que analisa influxos ético-morais na interpretagao das
normas, em muito se difere, como vimos, da concepgao estatica e
submissa do julgador no ambito do positivismo classico, operador
de um puro silogismo logico entre fato e norma, e fiel reprodutor da
suposta vontade da lei.

Nao queremos afirmar que esse novo perfil do Estado-juiz, mais
livre e assertivo para concretizar a Constituicao Social, colmatar
lacunas e obrigar os demais poderes constituidos ao cumprimento



Cadernos do Ministério Publico do Estado do Ceara

da Lei Maior seja um ideal unanimemente aceito nem muito menos
que deva ser uma atividade irrestrita e universal. De fato, ao longo
da histéria e da progressiva superagao do juspositivismo, muitas
criticas foram feitas a essa possibilidade de o Poder Judiciario atuar
positivamente, para sanar vacuos normativas € omissoes publicas.

O que se deve considerar € que, como se revelaram extremamente
necessarias no enfrentamento de uma histérica negagao e violagao
dos direitos fundamentais, tais técnicas foram progressivamente
adotadas nos ordenamentos modernos, o que vem sendo corrobo-
rado pela jurisprudéncia das supremas cortes no mundo, intérpretes
maiores de cada constitui¢ao.

Citando o ativismo judicial como resposta necessaria as omissoes
do Poder Publico em concretizar direitos fundamentais, assim leciona
o douto Ministro Celso de Melo (2012):

Quando se registram omissoes inconstitucionais do Estado,
sempre tdo ilegitimas quao profundamente lesivas a direitos
e liberdades fundamentais das pessoas, das institui¢oes e
da propria coletividade, torna-se justificavel a intervengao
do Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para su-
prir incompreensiveis situa¢des de inércia reveladas pelas
instancias de poder em que se pluraliza o aparelho estatal
brasileiro. (...) Em uma palavra, Senhor Presidente: praticas
de ativismo judicial, embora moderadamente desempe-
nhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos
do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente,
o cumprimento de obrigagdes a que estao sujeitos, ainda
mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-
-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituigao,
nao pode se reduzir a uma posic¢ao de pura passividade.

Esse protagonismo do Judiciario em realizar a Constitui¢do ob-
viamente deve se submeter a parametros de razoabilidade e consti-
tucionalidade, sob pena de cometer-se violagao a mesma Lei Maior
que se objetiva proteger.

E por isso que, no dmbito do constitucionalismo contemporaneo,
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a atividade jurisdicional retira a0 mesmo tempo seus fundamentos e
limites de uma renovada hermenéutica constitucional, que constitui
um dos caminhos seguros na atividade de concretizar os principios
e direitos fundamentais.

De forma resumida, com base na licao de Luis Roberto Barroso
(2005, p.6), podemos apontar que os principios dessa nova herme-
néutica sao: “supremacia da Constitui¢ao, o da presungao de consti-
tucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacao
conforme a Constitui¢ao, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade”. Tratar-se-a aqui apenas daqueles que fundamentam o
ativismo judicial hodiernamente verificado.

A supremacia constitucional foi aqui estudada como decorréncia
da piramide normativa de Hans Kelsen, que coloca a Carta Magna
como apice do sistema escalonado, fundamento de validade de to-
das as demais normas do ordenamento juridico. Isso faz com que
o operador, especialmente o magistrado, utilize sempre a norma
constitucional como paréametro para aferir a validade de leis e atos
administrativos, € nao o contrario. Vé-se que essa interpretagao
conforme a Constitui¢do acaba por garantir que o descumprimento
a dimensao objetiva direitos fundamentais leve a declaracao de in-
constitucionalidade, e, portanto nulidade, de normas e outros atos
que os desrespeitem.

Ja o principio da efetividade dispensa maiores contrarios, justa-
mente por representar o grande ideal, ja tantas vezes referido, do
constitucionalismo pos-moderno. Reconhecer e buscar a efetividade
dos direitos fundamentais e especialmente da Constituicao Social é
uma missao institucional do Poder Judiciario e, a0 mesmo tempo,
um principio hermenéutico inarredavel ao magistrado intérprete.

Por fim, ressaltemos a importancia do principio da razoabilidade,
que se revela principalmente na atividade de ponderagao de inte-
resses aqui também ja estudado. Por manejar principios e outras
normas gerais e abstratas, que, pela alta carga valorativa, ndo se
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submetem a logica do “tudo ou nada” propria das normas-regras, o
magistrado tera que proceder a uma concordéncia pratica, ou seja, a
um sopesamento dos valores conflitantes, chegando a uma conclusao
que razoavelmente faga preponderar um valor, sem que se exclua
inteiramente os demais.

O uso da razoabilidade ¢ fundamental para que o julgador possa
obrigar os poderes constituidos a cumprir os direitos fundamentais
prestacionais sem que se vilipendie o principio da separa¢ao dos
poderes. Tal pode ser realizado, por exemplo, através da modulagao
no tempo e na forma de seu cumprimento.

Assim, pautados em principios inovadores, mas tecnicamente
seguros, torna-se ainda mais legitimo que o julgador, seja na interpre-
tacdo de conceitos gerais, seja sopesando valores no caso concreto,
tenha hoje uma inédita liberdade de produzir decisoes que garantam
a maior eficacia possivel dos preceitos constitucionais, mesmo que
para isso tenha de restringir o dmbito de discricionariedade dos po-
deres Executivo e Legislativo.

Além desses principios de hermenéutica, alguns caminhos sao
propostos pela doutrina como forma de se realizar um controle ju-
dicial que seja eficaz e que, por outro lado, nao provoque situagoes
injustas, arbitrarias ou antidemocraticas. Nesse sentido, pautados na
licdo de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 11), podemos dizer que a
construcao dogmatica do ativismo judicial na defesa dos direitos fun-
damentais deve passar, dentre outros fatores, pela identificagao dos
parametros de controle e defini¢do dos instrumentos dessa atuagao.

Quanto ao primeiro fator, vemos que o0s parametros da atividade
jurisdicional podem consistir em normas puramente objetivas, casos
em que eventual violagdo pelo Poder Publico € facilmente aferida.
E o exemplo do artigo 212 da Constituicao Federal (CRFB) de 1988,
que estipula percentuais minimos de aplicagao de verbas publicas
na educagao pelos entes politicos (BARCELLOS, 2005, p. 12). Tais
casos sao 0s menos polémicos, eis que permitem facil verificagao
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do cumprimento do comando constitucional pelo Poder Executivo.

O outro tipo de parametro ocasiona um controle complexo, eis
que sdo normas que nao impoem quantidade e forma de cumpri-
mento, mas sim objetivos que o Estado social busca alcangar atra-
vés da Constitui¢ao. Pela propria natureza, exigem maior esfor¢o
hermenéutico e sopesamento de valores em sua concretizagao, eis
que afetam de modo mais direto a discricionariedade dos Poderes
Executivo e Legislativo. E o caso do direito fundamental a satde, tal
como consagrado no artigo 196 da Constitui¢ao Federal Brasileira
(CRFB), e objeto do presente trabalho.

Em outras areas, como saude e assisténcia social, por
exemplo, a defini¢ao de metas concretas que decorrem da
Constitui¢ao e sdo exigiveis do Poder Publico envolvem
complexidades maiores e, por isso mesmo, tais temas
devem ser enfrentados de forma especifica. Que espécie
de prestacao de saude deve ser obrigatoriamente ofere-
cida pelo Estado a populagao como um todo? Nao sera
possivel afirmar, evidentemente, que todas as prestagdes
existentes estdo nesse rol, sob pena de esvaziar totalmen-
te o espaco de escolha politica na matéria e conduzir os
recursos publicos a uma possivel exaustao, considerando
a progressiva sofisticagdo e o incremento do custo dos
servigos de saude. Isso ndo significa. de outra parte. que
nao haja um conjunto de prestagdes minimas que deva ser
oferecido pelo Estado independentemente do grupo politico
no poder. (BARCELLOS, 2005, p. 15)

VEé-se que, em tais casos, a discricionariedade inerente ao Estado-
-Administracao e sua limitacdo em termos de recursos orgamentarios,
torna mais ardua a tarefa de aferir o que deve ser considerado como
violagao da norma constitucional. Por outro lado, veremos no capi-
tulo posterior que consideragdes de ordem or¢amentaria sucumbem
diante do reconhecimento de um patamar minimo de prestagoes
materiais a dignidade humana, sendo este o critério decisivo para se
considerar uma inércia estatal como abusiva e, portanto, impugna-
vel judicialmente. Assim sendo, existira certamente um patamar de
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inércia dos Poderes Legislativo e Executivo que atrai a intervenc¢ao
obrigatoria do Poder Judiciario para fazer cumprir a Constitui¢ao,
conforme leciona Dirley da Cunha Junior:

Todavia — e € isso que aqui defendemos — quando os
Poderes Legislativo e Executivo mostram-se incapazes ou
totalmente omissos em garantir o cumprimento adequado
dos direitos fundamentais sociais, em violagao evidente
de seus deveres constitucionais, cabe inevitavelmente
a interveng¢ao do Judiciario, como o terceiro gigante no
controle das omissdes do poder publico. Noutras palavras,
quando os 6rgaos de diregao politica (Legislativo e Execu-
tivo) falham ou se omitem na implementagao de politicas
publicas destinadas a efetivagao dos direitos sociais,
cumpre ao Poder Judiciario — co-responsavel no processo
de construgao da sociedade do bem-estar — adotar uma
posicdo ativa e dindmica na realizagao das finalidades do
Estado Social, desenvolvendo e efetivando diretamente os
preceitos constitucionais definidores desses direitos sociais.
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 365)

Nesse ponto, a interpretagdo conforme, a supremacia consti-
tucional e a maxima eficacia dos direitos fundamentais passam
a ser principios a serem confrontados com a discricionariedade
dos poderes e a limita¢ao financeira, fazendo com que a balanga
axiologica possa, nos casos concretos de notoria gravidade, pender
para a obrigatoriedade de se conceder ao cidadao, por exemplo, um
tratamento médico ou assisténcia farmacéutica até entao negados
pela Administragao.

Por fim, quanto aos instrumentos desse ativismo judicial, € certo
que nao existem normas especificas para regular com exatidao a
forma pela qual se deva dar proceder ao controle judicial de poli-
ticas publicas e direitos fundamentais. O que temos sdo propostas
doutrinarias, com respaldo jurisprudencial, de solugdes encontradas
a partir de mecanismos juridicos ja positivados.

Assim sendo, temos que, pautados no principio da inafastabilidade
do controle judicial de atos lesivos a quaisquer direitos (artigo 5°,
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XXV, CRFB), acoes diversas podem ser ajuizadas em face do Poder
Publico contra violagdes de direitos fundamentais. Instrumentos
como mandado de seguranga, agao popular e agoes ordinarias em
geral visam a garantir o direito pretendido, seja anulando o ato lesi-
VO, seja punindo o agente ou, por fim, obrigando o Estado a entrega
coercitiva da presta¢ao material referente aquele direito negado ao
cidaddo, conforme nos lembra Ana Paula de Barcellos (2005, p.19).

Um relevantissimo instrumento que contempla, a um s tempo,
essa gama de tutelas judiciais (mandamental, cominatéria, punitiva,
etc.) e € capaz de veicular a protegao ampla dos direitos fundamentais
de segunda e terceira dimensoes € certamente a a¢ao civil publica,
que talvez seja o principal meio conformagao coercitiva do Poder
Publico ao cumprimento dos interesses difusos e coletivos.

E nesse ponto, exsurge a necessidade de compreender o legiti-
mado por exceléncia para tais agdes: o Ministério Publico. De fato,
chega a ser impensavel a construgao de um novo constitucionalismo,
que pretenda concretizar os direitos fundamentais e realizar a dig-
nidade humana, sem que se consagre uma instituicao independente
que fiscalize a atuagdo dos demais poderes, a0 mesmo tempo em
que substitua a coletividade em juizo, a fim de garantir o inafastavel
cumprimento dos interesses sociais € individuais indisponiveis.

3.4 O novo perfil do Ministério
Publico no neoconstitucionalismo

Certo € que o Ministério Publico ndo apresenta um perfil uniforme
de natureza, organizagao e fung¢des ao longo da historia e entre os
mais variados paises. Em alguns paises, a institui¢ao ainda carece
da necessaria independéncia frentes aos poderes estatais, chegando
até mesmo a integrar formalmente o Poder Judiciario, como na Italia,
ou exercer a defesa dos interesses do Estado, como em Portugal, o
que sem duvida dificulta a efetiva tutela dos interesses sociais em
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face do proprio Poder Publico.

De toda forma, consideramos para o objeto de nosso estudo o
perfil do Ministério Publico Brasileiro consagrado na Constituicdo
Federal de 1988. E como veremos, o nosso atual modelo de instituicao
esta em plena consonéncia com as propostas do constitucionalismo
pos-moderno, que provoca um redimensionamento no esquema
organizatorio dos poderes e fungdes estatais, a fim de garantir a
supremacia e efetividade dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Sendo a Constitui¢do Brasileira de 1988 um perfeito exemplar do
movimento neoconstitucionalista, o documento tratou de dar ao Mi-
nistério Publico um protagonismo inédito na busca de realiza¢ao de
justica social e realiza¢ao da dignidade humana. Para isso, conferiu-
-lhe definitiva independéncia frente aos demais poderes, consagrou
garantias aos seus membros €, especialmente, atribui-lhe extenso e
valoroso rol de fungdes, tudo a partir da norma-sintese contida no
artigo 127 da Lei Maior:

Art. 127. O Ministério Publico € institui¢ao permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - Sdo principios institucionais do Ministério Publico
a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
§ 2° Ao Ministério Publico € assegurada autonomia fun-
cional e administrativa, podendo, observado o disposto no
art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingao
de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por con-
curso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratoria e os planos de carreira; a lei dispora sobre
sua organizagao e funcionamento. (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Dentre as missoes institucionais, talvez a que mais represente
a importancia do Ministério Publico na busca por concretiza¢ao
dos direitos fundamentais seja aquela plasmada no artigo 129, 11 da
nossa Carta Magna, ao atribuir ao “Parquet” a fungao de “zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
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publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia”, o que, em grande parte, €
viabilizado a partir de dois instrumentos técnico-juridicos bastante
eficazes e postos a sua disposi¢ao, quais sejam, o inquérito civil e
a acao civil publica, destinados a protecao do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Essa fungao de garantir o respeito as leis € a propria Constituicdao
coloca o Ministério Publico como fiscal de a¢des e omissdes nao
apenas das condutas particulares, mas principalmente da atua¢ao
dos Poderes Executivo e Legislativo, sempre que verificados abusos
violadores dos direitos fundamentais. E como leciona Emerson Garcia
(2014, p. 113):

O Ministério Publico, por for¢a da Lei n. 8.625/1993, que
repete a regra do artigo 127, caput, da Constituicao da
Republica, tem o dever funcional de defender a ordem
juridica, o que pressupoes a aferi¢ao de todos os atos prati-
cados pelos 6rgédos do Estado, podendo ajuizar as medidas
necessarias a coibi¢cdo de abusos ou ilegalidades, sempre
buscando manté-los adstritos aos limites da Constituigdo
e do Direito.- Ordem juridica ndo guarda similitude com a
lei, mas, sim, com o Direito, sendo no¢do eminentemente
mais ampla.

Ora, a previsao de uma instituicao independente, algada como
defensora da ordem juridica, interesses sociais € individuais indis-
poniveis, € capaz de postular a anulagao de atos lesivos, a punigao
de agentes publicos por desvios de condutas € mesmo a entrega
coercitiva da prestacdo veiculada em norma de direito fundamental
¢, por Obvio, uma condic¢do essencial para a sobrevivéncia do neo-
constitucionalismo e de seus fins. Dai porque nao ha como abordar
o0 ativismo judicial na tutela dos direitos fundamentais sem conside-
rar o Ministério Publico como um dos protagonistas na provocag¢ao
desse controle.

Esse reposicionamento politico-normativo dado ao Orgdo Minis-
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terial representou uma ruptura do antigo paradigma de atuagao da
institui¢ao, que no Brasil ja fora tida por subordinada ao Poder Exe-
cutivo, como na Carta de 1969, e integrante do Poder Judiciario, como
na Constitui¢cdo de 1967, ou ainda, esteve desprovido de qualquer
previsao constitucional, como na Carta de 1937 (GARCIA, 2014, p. 97).

Desse modo, quando a Constituicao Federal de 1988 estabelece,
em seu artigo 3°, incisos I, III e IV, que a Republica tem como obje-
tivo construir uma sociedade justa, reduzir as desigualdades sociais
€ promover o bem de todos, ao mesmo tempo em que preceitua o
Ministério Publico como uma instituicao autbnoma e permanente
para defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis, esta
consagrando o 6rgao como legitimo defensor dos direitos funda-
mentais de segunda e terceira geragoes diante de qualquer violagao,
especialmente as cometidas por agcao ou omissao do Poder Publico.

Nessa toada, pode-se dizer que, com a “Constituicao Cidada”,
o Mistério Publico adquire um perfil de grande defensor da propria
cidadania, tendo ainda por missao defender a ordem juridica e a
democracia, a fim de realizar a dignidade humana subjacente as
normas de direitos fundamentais. E como explica Gregorio Assagra
de Almeida (2008, p. 12):

Assim, entendemos que, das concepgdes sobre a natureza
institucional do Ministério Publico, a que melhor explica a
sua postura institucional € a que o desloca da sociedade
politica, como 6rgao repressivo do Estado, para a sociedade
civil, como legitimo e auténtico defensor da sociedade. Esse
deslocamento se justificaria por trés razdes fundamentais.
A primeira seria a social, que originou com a vocagao do
Ministério Publico para a defesa da sociedade: ele assumiu
paulatinamente um compromisso com a sociedade no
transcorrer de sua evolugao historica. A segunda seria a
politica, que foi surgindo com a vocagao da institui¢do para
a defesa da democracia e das instituicoes democraticas. A
terceira seria a juridica, que se efetivou com a Constitui¢ao
de 1988, que lhe concedeu autogestao administrativa, orga-
mentaria e funcional e lhe conferiu varias atribuigdes para
a defesa dos interesses primaciais da sociedade.
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Em decorréncia desse novo paradigma constitucional acerca da
natureza, organizagao e fun¢ao do Ministério Publico, o legislador
passou a disciplinar meios e instrumentos de atuagao judicial e ex-
trajudicial da instituicao, comprovando que, no ambito de um novo
constitucionalismo, a Lei Maior irradia suas escolhas valorativas
para todo o sistema juridico. E o caso da Lei Orgédnica do Ministério
Publico (Lei 8.625/93), Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Lei
8.069/90), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), Estatuto do Idoso (Lei
10.741/03), dentre outras, todas estas estabelecendo fundamentos
materiais e processuais da atua¢ao do Ministério Publico em defesa
dos direitos fundamentais, no ambito coletivo ou mesmo individual.

Ressalte-se que a referida lei consumerista, adotando notavel rigor
cientifico, tem em seu titulo terceiro um conjunto de normas gerais
e fundamentais ao que a doutrina passou a denominar “microssis-
tema processual coletivo”. Em outras palavras, embora inicialmente
direcionado a tutela dos consumidores, o referido titulo, ao atrair
para o tema a disciplina da acao civil publica (artigo 90 do Codigo
de Defesa do Consumidor), provocou nao apenas um intercambio
de normas entre os diplomas, mas fez criar um sistema normativo
proprio e harmdnico, destinado a tutelar especificamente os direitos
difusos e coletivos.

Assim, os diversos diplomas que tratam da tutela coletiva
encontram nesse sistema proprio, capitaneado pela Lei de
Acao Civil Publica e pelo Titulo 11l do CDC, toda e qualquer
solugdo juridica para as aparentes lacunas, de modo que
o novel Codigo de Processo Civil de 2015 tem aplicagao
meramente residual “assim, considerado um microssistema
processual coletivo, o titulo III do CDC deve ser aplicado,
no que for compativel, a agao popular, a agdo de improbi-
dade administrativa, a agdo civil publica e ao mandado de
seguranca coletivo. (ZANETIJUNIOR e GARCIA, 2011, p. 14)

No @mbito desse microssistema da tutela coletiva, pode-se dizer
que seu principal instrumento processual € certamente a agao civil
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publica, disciplinada pela Lei 7.347/85. Vigente ainda sob a égide da
constitui¢gdo anterior e contemplando em sua redagao original apenas
um rol taxativo de direitos a serem tutelados, referido diploma sofreu
relevantissimo redimensionamento material com a promulgagao da
Constitui¢ao Federal de 1988, que, em seu artigo 129, inciso 111, dispds
ser fungao do Ministério Publico a promogao da agao civil publica para
a tutela de “outros interesses difusos e coletivos”, universalizando o
rol de interesses transindividuais a serem defendidos. Reproduzindo
o dispositivo constitucional, a Lei 8.078/90 fez inserir o inciso IV no
artigo 1° da Lei 7.347/85, também generalizando o objeto da agao.

Para além dos objetos tutelados pela acdo civil publica, ganha
destaque a legitimidade para sua propositura. Apesar de sua redagao
atual, em combinag¢do com o artigo 82 do Codigo de Defesa do Consu-
midor (CDC), elencar um consideravel numero de legitimados, é certo
que a legitimidade do Ministério Publico é a de maior amplitude, eis
que os entes politicos legitimados somente poderao defender direitos
que afetem a respectiva administragao publica, a Defensoria Publica
somente atuara em defesa do interesses de pessoas hipossuficientes
€ as associagdes agem apenas na tutela da finalidade consagrada
em seus estatutos (artigo 5, V, “b” da Lei 7347/85).

Por seu turno, o Ministério Publico, por expresso comando cons-
titucional (artigo 129, III, CRFB), pode e deve promover a agao civil
publica em face de violagao dos direitos fundamentais de natureza
difusa e coletiva, e também daqueles individuais que sejam indispo-
niveis. E nessa concep¢ao que podera sempre o “Parquet” tutelar o
meio ambiente, a saude publica, o patrimdnio publico, o direito das
criangas, adolescentes e idosos, dentre outros valores correlatos,
conforme se extrai do artigo 25, inciso IV, alinea “a”, da Lei 8.625/93.

Diga-se, inclusive, que esta lei, confirmando a normatividade e
centralidade da Carta Magna no neoconstitucionalismo, estabeleceu
um amplo espectro de instrumentos técnicos e juridicos para que o
Ministério Publico atue na defesa desses interesses e direitos fun-
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damentais. Com base nesse regime, vemos que a atuagao do 6rgao
ministerial deve se dar ainda extrajudicialmente, através do inquérito
civil publico e de seus poderes de requisi¢ao e inspecao frente a outros
orgdos publicos ou privados (artigo 26 da mesma lei).

Ainda na esfera extrajudicial, um importante perfil de atuagao do
“Parquet” € o dito resolutivo, ou seja, 0 modo de atuagao que visa
a tutelar os direitos através de solugdes que evitem a judicializagao
do conflito e o desperdicio de tempo e recursos que lhe é peculiar.
Assim, na busca por meios menos dispendiosos € de certo carater
conciliatério, pode o membro ministerial encontrar, no caso concreto,
uma forma de modular a forma e o tempo de atendimento ao direito
fundamental violado, desde que isso nao inviabilize o proprio objeto
da tutela. Para alcancar tal mister, fundamentais sao a realizagao de
audiéncias publicas, expedi¢ao de recomendacgoes e celebracdo dos
compromissos de ajustamento de conduta, este ultimo consagrado
pelo artigo 5> paragrafo 6° da Lei 7.347/85. E como também leciona
a doutrina especializada:

O Ministério Publico resolutivo € o que atua no plano ex-
trajudicial, como um grande intermediador e pacificador
da conflituosidade social. Marcelo Goulart ainda ressalta
que € imprescindivel que se efetive o Ministério Publico
resolutivo, levando-se as ultimas consequéncias o principio
da autonomia funcional com a atuagdo efetiva na tutela
dos interesses ou direitos massificados. Para tanto, é im-
prescindivel que o 6rgao de execug¢ao do Ministério Publico
tenha consciéncia dos instrumentos de atuagao que estdo
a sua disposicao, tais como o inquérito civil, o termo de
ajustamento de conduta, as recomendagoes, audiéncias
publicas, de sorte a fazer o seu uso efetivo e legitimo.Por-
tanto, nesse contexto, a atuagao extrajudicial da Instituigao
¢ fundamental para a protegao e efetivacao dos direitos ou
interesses sociais. A transferéncia para o Poder Judiciario,
por intermédio das ag¢des coletivas previstas, da solugao
dos conflitos coletivos ndo tem sido tao eficaz, pois, em
muitos casos, o Poder Judiciario ndo tem atuado na forma
e rigor esperados pela sociedade. (ALMEIDA, 2008, p. 13)
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Se na fase extrajudicial reside um amplo poder instrutério e reso-
lutivo do Ministério Publico, € na seara judicial que sua atuagao sera
mais relevante e critica, eis que tem legitimidade para perseguir uma
tutela de certeza e definitividade, dotada inclusive de coercibilidade
em face do demandado, particular ou ente publico.

Chega-se aqui ao cerne do presente estudo, em que os funda-
mentos do constitucionalismo pos-moderno convergem para le-
gitimar uma atuagdo jurisdicional ativa e assertiva, um Ministério
Publico protagonista na tutela coletiva de direitos fundamentais e
a existéncia de uma Constitui¢ao suprema e normativa, capaz de
conformar as agoes € omissdes do Estado de volta ao respeito aos
direitos prestacionais.

Esses elementos de carater politico, técnico e juridico estao in-
timamente entrelagados e se revelam com maior vigor na tutela do
direito fundamental a saude, restando manifesta a tensao existente
entre o ideal de concretizacao da Constituicao e a discricionariedade
dos Poderes Constituidos. E, pois, da tutela judicial da assisténcia
integral a saude, promovida pelo Ministério Publico, que passaremos
a tratar adiante.

4 TUTELA JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE NO AMBITO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO: ASPECTOS MATERIAIS E PRO-
CESSUAIS A LUZ DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

Como ja exposto inicialmente, o presente estudo ndo visa a apro-
fundar e esgotar o regime juridico a que esta submetido o direito a
saude no ordenamento brasileiro. Objetivamos aqui demonstrar como
o constitucionalismo pés-moderno veio a contribuir com a tutela
de um direito tdo fundamental a realizagcdao da dignidade humana,
através do redimensionamento das funcdes do Ministério Publico
e da construcdo jusfilosofica de uma atividade jurisdicional mais
assertiva e realizadora do bem-estar social posto como um dos fins
do Estado brasileiro.
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Compreendendo como o direito a saude pode ser eficazmente
tutelado na via jurisdicional e quais sdo os obstaculos que para
isso devem ser superados, poderemos assimilar que a centralidade
e imperatividade desse direito fundamental sobrepde-se as alega-
¢oes comumente levantadas pelo Poder Publico em juizo, como a
separagao dos poderes, as limitagdes orcamentarias € a suposta
falta de normatividade dos principios. Enfim, através do direito a
saude, compreenderemos que todos os direitos fundamentais, no
ambito do neoconstitucionalismo, passaram de meras exortagoes
morais para normas vinculantes de todo o poder estatal, em favor
da dignidade humana.

4.1 Assisténcia integral a saide como direito fundamental
dos cidadaos e dever fundamental do Estado

Vimos que o marco tedrico do constitucionalismo contemporaneo
corresponde ao fim da Segunda Guerra Mundial, em que a huma-
nidade restou perplexa com as atrocidades cometidas por Estados
que, embora submetidos ao império da lei, desprezavam quaisquer
influxos de justiga, solidariedade e dignidade na formagao de seus
ordenamentos.

Como expressao juspolitica desse momento de reflorescimento
da dignidade da pessoa humana, langou-se em 1948 a aclamada
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, oriunda da Assembleia
Geral da Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU). No documento,
consagrou-se a fundamentalidade e universalidade dos direitos fun-
damentais, sobretudo os sociais, que veiculam prestacdes materiais
a serem outorgadas pelo Estado para a plena realizagao do individuo
e da Justica Social.

Tal documento solenemente consagra o direito a saude, revelando
sua essencialidade para a construgao da nova realidade, almejada no
alvorecer das democracias e constituigoes do pos-guerra:
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Artigo XXV.1. Toda pessoa tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar,
inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados
meédicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.?

No plano conceitual, temos que a saude humana foi definida pela
Organiza¢ao Mundial da Saude (OMS) como sendo um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, ndo consistindo apenas
na auséncia de doenga ou de enfermidade.

Vé-se, pois, que a saude €, ontologicamente, condigao “sine qua
non” do exercicio de todos os demais bens da vida, ai incluidos os
demais bens juridicos. Sem a garantia, defesa e promocao de sua
saude, o individuo ndo pode gozar plenamente dos direitos a edu-
cacao, ao trabalho, ao lazer, a assisténcia social, enfim, dos demais
direitos sociais, conforme leciona Karyna Rocha Mendes (2013, p. 42):

A saude € o “primeiro” e o primordial direito social. Sem
saude nao ha vida digna, ndo ha trabalho, ha apenas
resquicio de vida. E uma premissa do exercicio da cidada-
nia. [...] O direito a saude esta interligado a varios outros
direitos, como o do saneamento, o da moradia, o da edu-
cacional, o do bem-estar social, o da seguridade social, o
da assistencial social, o de acesso aos servigos médicos e
o de saude fimosica e psicomaquica.

Diante da indiscutivel importancia da saude humana, ndo haveria
razao para a Constitui¢cao Federal Brasileira de 1988, nascida no seio
do neoconstitucionalismo, e criadora de um Estado de bem-estar
social, deixar de contempla-la como um direito fundamental dos ci-
dadaos €, ao mesmo tempo, um dever fundamental do Poder Publico.
A propria literalidade dos artigos 196 € 197 da CRFB ja revela essas
duas faces do bem juridico:

2 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS (1948). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais € econdmicas que
visem a redugao do risco de doenga € de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos para
sua promogao, protegao e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Como todo direito fundamental, o direito a saude pode ser com-
preendido em uma dimensao objetiva e outra de natureza subjetiva.
A primeira dimensao, dentre outros aspectos, refere-se as normas de
direitos fundamentais como produtoras de eficacia normativa em todo
o ordenamento, tanto na limitagao e norteamento do poder estatal,
como na eficacia entre os proprios particulares, correspondendo a
um “dever geral de protecao” (MENDES, COELHO e BRANCO, 2010,
p. 344). Nessa concepgao objetiva, o direito a saude ¢ resguardado,
por exemplo, por normas penais € administrativas que sancionam
condutas lesivas no dmbito da vigiléncia sanitaria.

Ainda no ambito objetivo, os direitos fundamentais podem signi-
ficar a protecao de garantias institucionais fundamentais, impondo
ao legislador que preserve a esséncia da instituicdo e a proteja de
vicissitudes politicas e econdmicas (CANOTILHO, 2003, p. 475 apud
FIGUEIREDO, 2015, p. 55). E 0 caso do Sistema Unico de Sadde bra-
sileiro, verdadeira garantia institucional criada e estruturada pela
propria Constituigao Federal de 1988 em seu artigo 198, visando ao
atendimento integral nas agoes e servigos publicos de saude.

Ja a dimenséao subjetiva do direito fundamental a saude € a que
mais interessa ao presente trabalho, porquanto consiste na licao
de Mariana Filchtiner Figueiredo (2015, p. 49-50), em um plexo de
posigoes juridico-subjetivas titularizadas pelo individuo para, dentre
outros aspectos, exigir prestagdes materiais relativas a assisténcia
integral a saude, como fornecimento de medicamentos, exames,
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cirurgias e insumos diversos.

Se para o cidadao a saude €, pois, um direito subjetivo publico, a
propria relacao obrigacional ai existente conduz a existéncia de um
correlato dever do Estado em prestar tal assisténcia. O artigo 197 da
CRFB ¢ taxativo nesse sentido, dispondo que o Estado € obrigado,
especialmente, a garantir acesso universal aos servigos de promogao,
protegao e recuperacdo da saude. Em termos historicos e jusfiloso-
ficos, a positivagao constitucional desse dever estatal representa o
triunfo do pds-positivismo na ordem juridica contemporanea, espe-
cialmente na brasileira.

Torna-se, assim, indiscutivel a imperatividade dos principios e dos
direitos fundamentais que os expressam, de modo que o Judiciario
fica plenamente legitimado a tutelar a saude em face do Estado-
-Administracao, inclusive através de meios coercitivos, se necessario.
E como leciona Dirley da Cunha Junior (2008, p. 262):

Ressaltamos, entretanto, que o fato de o objeto desses di-
reitos sociais consistir em prestagoes materiais ou faticas,
nao significa que nao reclamem, por vezes, atuagao legis-
lativa. Em geral, percebemos que as prestacoes materiais
necessarias ao desfrute dos direitos sociais sdo implemen-
tadas pelo legislador. Isso nao significa, por outro lado,
que € o legislador que criara o direito. Este ja foi criado e
conferido pela Constitui¢do, com conteudo suficiente para
ser desde logo usufruido, de modo que, se inexistir o atuar
legislativo, pode o Judiciario garantir o seu exercicio, no
desempenho de sua fung¢ao de controle das omissdes do
poder publico [...].

O principal objeto dessa relacdo obrigacional entre Estado e os
particulares refere-se a prestagoes materiais que devem identifica-
das a partir do principio da assisténcia integral. No ponto, cite-se
a lei 8.080/90, que regulamentou os dispositivos constitucionais
acima explanados, dispondo justamente sobre as “condi¢des para
promogao, protecao e recuperagao da saude, a organizagdo € o
funcionamento dos servigos correspondentes”. Em seu artigo 7, in-
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ciso II, o diploma estabeleceu como principios das a¢des e servigos
de saude a “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das ac¢oes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis
de complexidade do sistema”.

O principio da assisténcia integral €, portanto, o vetor interpre-
tativo que reforca a obrigagdo do Estado em prestar, a qualquer
individuo que necessitar, medicamentos, insumos, procedimentos,
equipamentos, enfim, qualquer acao ou servigo que vise a promogao,
protecao e recuperagao da saude.

Estando, pois, bem compreendidos a possibilidade juridica de se
exigir do Estado prestacoes atinentes a assisténcia integral a saude,
¢ essencial vislumbrar outros aspectos processuais € materiais que
envolvem a exigibilidade judicial desse direito, especialmente no
que se refere a busca por assisténcia terapéutica, que consiste na
disponibiliza¢ao de medicamentos e procedimentos (artigo 19-M da
Lei 8.080/90)

E importante assim analisarmos de que modo se desenvolve a
tutela da saude através de um de seus principais instrumentos, a
acao civil publica, que, como vimos, a partir dos reflexos do neo-
constitucionalismo na Carta Magna de 1988, passou a ser utilizada
pelo Ministério Publico para tutela de quaisquer interesses difusos
e coletivos, e mesmo individuais indisponiveis, entre eles o direito
fundamental a saude.

4.2 A Agao Civil Publica e a legitimidade ativa do Ministério
Publico na tutela individual do direito a saade

Vimos anteriormente que, a partir da Constitui¢cao Federal de 1988,
0 Ministério Publico ganhou uma dimensao inédita no constitucio-
nalismo brasileiro, adquirindo a fei¢ao de instituicdo plenamente
autbnoma e defensora nao mais dos interesses do Estado, mas sim
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dos direitos fundamentais que afetem a sociedade de forma coletiva
ou individual.

Para execucdo dessa missao institucional, a propria Carta Magna
(artigo 129, II) conferiu ao “Parquet” os instrumentos fundamentais
do inquérito civil publico e da ag¢do civil publica, destinados a tutela
extrajudicial ou judicial dos direitos difusos e coletivos. Reafirman-
do a constitucionaliza¢@o do direito positivo, movimento tipico do
neoconstitucionalismo, a Lei Federal 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica) e Lei 8.625/93 (Lei Organica dos Ministérios Publicos Esta-
duais) passaram a expressar a mesma amplitude no rol de direitos a
serem tutelados pelo Ministério Publico em juizo, neles incluindo-se
o direito a saude.

Se a institui¢do pode buscar a tutela da saude de forma coletiva,
também o pode perquiri-la no plano individual, o que, de fato, repre-
senta grande e relevantissima parcela das agoes por ela ajuizadas.
Ora, quando a Constitui¢ao, em seu artigo 127, outorgou ao Ministé-
rio Publico a tutela também de interesses individuais indisponiveis,
acabou por consagrar uma verdadeira garantia fundamental aos
cidadaos, que nao estaria mais sozinho na busca pelo seu direito,
podendo-se socorrer da expertise e da forga institucional do Orgao
Ministerial. Nesse sentido, a doutrina especializada arremata (FI-
GUEIREDO, 2015, p. 90):

A relevancia publica das agoes e dos servigos de saude
demonstra o carater indisponivel do direito a saude, uma
vez que se encontra estreitamente vinculado com o direito
avida e a protecdo da dignidade da pessoa humana - o que
também reforca o argumento em favor de sua materiali-
dade fundamental. E com respaldo na indisponibilidade
do direito a saude, tanto como direito de titularidade indi-
vidual, quanto na condig¢do de direito coletivo ou difuso,
que a jurisprudencial tem aceitado de forma praticamente
unanime a legitimidade ativa do Ministério Publico, para
atuar nao apenas como fiscal da lei (custos legis), mas como
autor de agoes civis publicas, mesmo que em beneficio de
uma unica pessoa.
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Essa possibilidade de o Ministério Publico tutelar o direito a
assisténcia integral a saude no plano individual, mesmo que para
uma Unica pessoa, foi pacificado tanto no Superior Tribunal de
Justica (STJ) como no Supremo Tribunal Federal (STF), represen-
tando importante éxito na concretizagao da Constitui¢do social e
dos direitos fundamentais:

LEGITIMIDADE - MINISTERIO PUBLICO - ACAO CIVIL
PUBLICA - FORNECIMENTO DE REMEDIO PELO ESTADO.
O Ministério Publico € parte legitima para ingressar em
juizo com agao civil publica visando a compelir o Estado
a fornecer medicamento indispensavel a saude de pessoa
individualizada.?

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLI-
CO. PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A
VIDA E A SAUDE. DEVER CONSTITUCIONAL. 1. O Minis-
tério Publico Federal tem legitimidade ativa para ajuizar
acao civil publica a fim de garantir direitos indisponiveis
tais como a saude e a vida. Precedentes. 2. Nao havendo,
nos autos, recurso extraordinario com o intuito de rever o
entendimento de que a legitimidade do Ministério Publico
estaria respaldada no artigo 127 da Carta da Republica,
cabe a aplicacao da Sumula 126/STJ. 3. Agravo regimental
néo provido.

Essa atuagao ministerial se da por meio da chamada substituicdo
processual, em que, agindo em nome proprio, o Ministério Publico
defende o direito a saude pertencente a terceira pessoa. Como espécie
de legitimidade extraordinaria, tal possibilidade decorre direta e ex-
pressamente do ordenamento positivo, tanto da propria Constituicao
Federal e como da lei de regéncia da agao civil publica.

Todo esse arcabougo normativo garantidor da cidadania, confir-
mado pela jurisprudéncia, somente foi possivel com o advento do

3 STF. RE 407902, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 26/05/2009, Dje-
162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009 EMENT VOL-02371-04 PP-00816 RF v. 105, n. 405, 2009,
p. 409-411;

4 STJ. AgRg no REsp 1196516/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/09/2010, DJe 04/10/2010.
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neoconstitucionalismo, que favoreceu a rematerializagao da Cons-
tituicao Brasileira, conferindo fundamentalidade do direito a saude
e instituindo um o6rgao independente e permanente para tutela-lo
dentro ou fora da jurisdi¢ao, de forma coletiva ou individual.

4.3 Solidariedade obrigacional entre Unido, Estado e Munici-
pio na prestacao de assisténcia integral a saude

Vimos que o direito subjetivo publico a saude corresponde ao
dever do Estado de prestar 0s servigos necessarios a sua promogao,
protegao e recuperagao, conforme o artigo 196 da CRFB € a princi-
piologia da assisténcia integral, extraida do artigo 7, inciso II da Lei
8.080/90.

Cabe agora ressaltar que tal obrigacdo é de natureza solidaria
entre todos os entes politicos, conforme se infere do sistema norma-
tivo fundamental da saude publica. Nesse sentido, o artigo 23, inciso
II da Constitui¢ao Federal, firma que “€¢ da competéncia comum da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: Il - cuidar da
saude e assisténcia publica [...]". Na mesma linha, a Lei n° 8.080/90,
em seu artigo 4°, determina que o Sistema Unico de Saude (SUS) é
constituido pelo “conjunto de agdes e servigos de saude, prestados
por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracao direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo
Poder Publico”.

Restando clarividente a solidariedade entre os entes federativos
na prestacao da saude, cabe ressaltar que a estrutura descentrali-
zada, hierarquizada e regionalizada do SUS (artigo 7, inciso IX da
Lei 8080/90), distribuindo competéncias em varios niveis, de forma
alguma ilide a responsabilidade solidaria, mas apenas visa a garantir
maior eficiéncia do sistema e acesso dos cidadaos aos servigos de que
necessitam. E como pensa a respeitada doutrina (MENDES, COELHO
e BRANCO, 2010, p. 833):
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A competéncia comum dos entes da federagao para cuidar
da saude consta do artigo 23, inciso II, da Constituigao.
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sao respon-
saveis solidarios pela saude tanto do individuo quanto da
coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas
demandas cuja a causa de pedir € a negativa, pelo SUS (seja
pelo gestor municipal, estadual ou federal) de prestagoes
na area de saude. O fato de o Sistema Unico de Saude ter
descentralizado os servigos e conjugado os recursos finan-
ceiros dos entes da federagao, com o objetivo de aumentar a
qualidade e 0 acesso aos servigos de saude, apenas reforca
a obrigacao solidaria e subsidiaria entre eles.

Cabe ressaltar que, se por um lado, existe a responsabilidade so-
lidaria entre os entes politicos pela assisténcia integral a saude, por
outro nao ha, em tais demandas, o chamado litisconsorcio passivo
necessario. Dessa forma, o promovente, seja a pessoa fisica, seja
0 Ministério Publico agindo em sua substituicdo daquela, podera
livremente escolher contra quais dos entes ajuizara a agdo devida.
Tal entendimento ja resta consagrado no STF, no que € seguido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Ceara:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. SAUDE. FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERATIVOS. PRECEDENTES. ACORDAO RECORRIDO
PUBLICADO EM 10.10.2012. A jurisprudéncia desta Corte
firmou-se no sentido da responsabilidade solidaria dos en-
tes federativos quanto ao fornecimento de medicamentos
pelo Estado, podendo o requerente pleitea-los de qualquer
um deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.
As razdes do agravo regimental ndo se mostram aptas a
infirmar os fundamentos que lastrearam a decisao agrava-
da. Agravo regimental conhecido e ndo provido.®

PROCESSO CIVIL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DO
EQUIPAMENTO MEDICO DENOMINADO LANCETAS PELO
MUNICIPIO DE JUAZEIRO DO NORTE. RESPONSABILIDADE
DA UNIAO, ESTADO E MUNIC{PIO. RESERVA DO POSSIVEL.
INADMISSIBILIDADE. ARTS. 196 E 198 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. GARANTIA DO DIREITO A VIDA E A SAUDE.

5 STF - ARE: 799978 RS, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 21/10/2014, Primeira Turma,
Datade Publicacao: Dje-219 DIVULG 06-11-2014 PUBLIC 07-11-2014
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RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O Municipio de
Juazeiro do Norte/CE alega a responsabilidade da Unido
ou do Estado do Ceara para o fornecimento e custeio de
materiais de alto custo. 2. A Unido, Estados e Municipios
possuem responsabilidade solidaria para fornecer o acesso
universal, igualitario e gratuito a saude, de modo que qual-
quer um dos entes possui legitimidade para figurar no polo
passivo da demanda que intenta a promogao € 0 acesso a
saude, direito fundamental do ser humano. 3. Ao agravante,
compete ingressar com a a¢ao, a sua escolha, em desfavor
de todos ou de qualquer um deles isoladamente, por se
tratar de litisconsorcio facultativo. 4. Insurge-se, ainda,
o Municipio de Juazeiro do Norte em face do custeio do
referido equipamento médico, fato que acarretaria sérios
gravames aos cofres publicos. Arguiu, in casu, a aplicabi-
lidade da “reserva do possivel”, devendo-se obedecer aos
postulados da razoabilidade e proporcionalidade, de modo
a restringir o pleito singular do apelado, o qual podera
acarretar prejuizo a coletividade. 5. Conclui-se, portanto,
que o direito a saude, garantia maxima do cidadao, coro-
lario do direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
sobreleva-se a outros direitos. A reserva do possivel ndo
pode ser arguida, pois diante da colisao dos valores em
jogo releva-se o direito ao atendimento a saude. 6. Agravo
de instrumento conhecido e improvido. ACORDAO: Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acorda a 52 Camara Civel
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara, por unanimidade,
conhecer do recurso, mas para negar-lhe provimento, nos
termos do voto do relator. Fortaleza, 11 de novembro de
2015 FRANCISCO BARBOSA FILHO Presidente do Orgéo
Julgador DESEMBARGADOR CARLOS ALBERTO MENDES
FORTE Relator.*

Por fim, garantindo ainda mais o acesso a assisténcia a saude pela
via judicial, temos que foi sedimentada no STF’ a impossibilidade de
o ente demandado postular pelo chamamento ao processo de outro
ente que porventura ndo tenha sido incluido na peti¢ao exordial. Tal
proibi¢ao evita manobras indevidas da defesa e, como ensina Maria-
na Filchtiner Figueiredo (2015, p. 62), prestigia ndo apenas a tutela
da saude, mas 0 acesso a justica e a razoavel dura¢ao do processo.

6 TJ-CE - Al: 06261839220158060000 CE 0626183-92.2015.8.06.0000, Relator: CARLOS ALBERTO
MENDES FORTE, 52 Camara Civel, Data de Publicagao: 11/11/2015.
7 STF — AgR-RE n. 607.381/SC, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, undnime, DJe n. 116 de 16-06-2011.
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Estabelecido, pois, que a saude representa um direito subjetivo
do cidadao e um correspondente dever estatal, de natureza solidaria
entre os entes, € preciso ressaltar que a tutela desse bem pretendido,
apesar de fundada em fundamentos juridicos sélidos, costuma ser
resistida pelos entes demandados, geralmente a partir de alegagoes
da reserva do financeiramente possivel e da separagao dos poderes.

Como veremos adiante, cabivel € um ativismo judicial que, utili-
zando-se da proporcionalidade, sopese esses valores conflitantes e,
ao final, garanta um inafastavel patamar minimo de prestagoes que
materializem a saude plena do individuo.

4.4 Concretizacao do direito fundamental
a saude diante da separacao dos poderes e
da reserva do financeiramente possivel

Ao analisarmos o neoconstitucionalismo, vimos que um de seus
principais fundamentos foi o redimensionamento da tradicional teoria
da separagao dos poderes, que fora consagrada no constitucionalis-
mo norte-americano e francés do século XVIII com o unico fim de
limitar o poder estatal em favor dos direitos individuais titularizados
pela burguesia em ascensao. Nesse contexto, existiu uma superva-
lorizagao do Poder Legislativo e das leis, tida como obras perfeitas
da razdo, de modo que cabia ao Poder Judiciario a submissa fun¢ao
de tdo somente declarar a vontade nela contida, para aplica-la ao
caso concreto através de puro silogismo logico, sem qualquer inves-
tigacao axiologica.

Com o advento dos direitos fundamentais prestacionais a partir do
inicio do século XX e a consagragao da dignidade humana como valor
fundamental dos ordenamentos juridicos do pos-guerra, esse modelo
rigido de triparticdo dos poderes passou a nao se coadunar com a
necessidade de se implementar, no mundo dos fatos, os comandos
de um novo perfil de Constitui¢do, agora suprema e imperativa.
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E nesse contexto que o direito fundamental a assisténcia integral
a saude, além de ter induzido a criagao de um suporte normativo
infraconstitucional para sua realiza¢do na via judicial, passou a exigir
um redimensionamento da separacao dos poderes para seu efetivo
cumprimento. Nesse novo arranjo, o Judiciario hoje esta legitimado
e encarregado de entregar aos cidaddos as prestagoes materiais no
ambito da saude de que ele necessitar, intervindo diretamente na
discricionariedade dos demais poderes.

Por isso, a liberdade de manejar recursos e gerir as politicas
publicas de modo algum deve ser tido por irrestrita e absoluta, eis
que jamais podera contemplar a negagdo ou violagao de um dever
publico fundamental imposto pela Constitui¢do, como € o caso da
saude. E como leciona Ana Paula de Barcellos (2005, p.10), esten-
dendo o alcance do ativismo judicial para o controle e garantia de
quaisquer politicas publicas:

Se a Constituicdo contém normas nas quais estabeleceu
fins publicos prioritarios e se tais disposi¢des sao normas
juridicas dotadas de superioridade hierarquica e de centra-
lidade no sistema, ndo haveria sentido em concluir que a
atividade de defini¢ao das politicas publicas - que ira, ou
nao, realizar esses fins - deve estar totalmente infensa ao
controle juridico. Em suma: nao se trata da absor¢ao do
politico pelo juridico, mas apenas da limita¢ao do primeiro
pelo segundo.

Arrematando a questdo, temos que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, nosso intérprete maior da Constituigao e, assim,
do proprio neoconstitucionalismo, ja pacificou a legitimidade e ne-
cessidade de que o Poder Judiciario intervenha de forma assertiva
para concretizar o direito a saude que esteja sendo negado pelo
Poder Executivo, sem que isso obviamente represente violacdo a
separagao dos poderes:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DEVER
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DO ESTADO. VIOLA(;AO DO PRINCIPIO DA SEPARA(;AO
DOS PODERES. NAO OCORRENCIA. PRECEDENTES. 1.0 Po-
der Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar
que a Administragao Publica adote medidas concretas, as-
securatorias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, como é o caso da saude, dever do Estado,
sem que isso configure violagado do principio da separagao
dos poderes. 2. Agravo regimental nao provido.®

Por outro lado, ndo apenas a separagao dos poderes € comumen-
te levantada como questao de defesa para afastar a concretizagao
do direito prestacional a saude. Existe a questao também legitima,
embora igualmente nao absoluta, da limitagao financeira do Estado
para entregar as prestagoes faticas que compoem a assisténcia a
saude e outros direitos fundamentais sociais.

Sabe-se que a promogao dos direitos fundamentais sociais, como
o € o direito a saude, depende necessariamente de recursos finan-
ceiros, eis que consistem em prestagoes faticas objetivamente des-
tinadas ao individuo e a coletividade. Assim, como exemplo, temos
que a assisténcia terapéutica ou médico-hospitalar é naturalmente
dispendiosa ao Poder Publico, admitindo certo espago de discricio-
nariedade na gestao e aplicagao dos recursos necessarios.

Essa realidade acabou por ser reconhecida pelo Tribunal Cons-
titucional Federal Alemao que, julgando o célebre caso de vagas
em universidades publicas, aplicou a chamada Teoria da reserva
do financeiramente possivel (“Vorbehalt des Moglichen”), admitindo
que o dever daquele Estado em prestar a educagao superior publica
estaria limitado pelas suas reais condi¢des financeiro-or¢amentarias
(CUNHA JUNIOR, 2008, p.21). De fato, tal julgado contemplou uma
realidade comumente verificada, consistindo assim em importante
parémetro a ser utilizado na aplicagao das normas sobre direitos
fundamentais prestacionais, de modo que, evidentemente, nao po-

8 STF - RE: 762242 RJ, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 19/11/2013, Primeira Turma,
Data de Publicagao: ACORDAO ELETRONICO DJje-248 DIVULG 13-12-2013 PUBLIC 16-12-2013
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derd o magistrado impor ao Estado-Administracao a execugao de
prestacoes financeiramente impossiveis ou irrazoaveis.

Contudo, o0 que se observa na experiéncia administrativa, espe-
cialmente na brasileira, € que o Estado dispende vultosa soma de
recursos em areas bem menos importantes do que a efetivagdo dos
direitos tidos como fundamentais pela propria Carta Magna. Desse
modo, especialmente no que se refere ao direito a saude, a alegacao
de limitagoes financeira ndo pode servir de subterfugio para descum-
primento da Constituicdo normativa, com uma frontal violacao da
dignidade da pessoa humana.

E por isso que a doutrina mais abalizada defende que, na pon-
deragao entre a discricionariedade orcamentaria do Poder Publico e
a necessidade de entregar uma prestacao essencial a dignidade do
homem, deve prevalecer a solugao que atenda a um patamar minimo
de direitos fundamentais ou, simplesmente, ao “minimo existencial”.
E 0 que ensina o grande J. J. Gomes Canotilho:

Das varias normas sociais, econdmicas e culturais é pos-
sivel deduzir-se um principio juridico estruturante de toda
a ordem econdmico-social portuguesa: todos (principio da
universalidade) tém um direito fundamental a um nucleo
basico de direitos sociais (Minimum core of economic and
social rights), na auséncia do qual o estado portugués se
deve considerar infractor das obriga¢des juridico-sociais
constitucional e internacionalmente impostas. Nesta pers-
pectiva, o rendimento minimo garantido, as presta¢oes de
assisténcia social basica, o subsidio de desemprego sao
verdadeiros direitos sociais originariamente derivados da
constitui¢ao sempre que eles constituam o standard minimo
de existéncia indispensavel a fruicdo de qualquer direito.
(CANOTILHO, 1999, p.482)

Na tutela do direito a saude, essa opgao valorativa a ser adotada
pelo julgador se manifesta de modo mais evidente, eis que se busca
a tutela da propria vida humana. Justamente por isso, a Constitui-
cao Federal de 1988 positivou solenemente o dever do Estado de
promover e recuperar a saude do individuo, em suas mais diversas
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formas. Nesses termos, o proprio legislador constituinte estabeleceu
o parémetro interpretativo ao operador juridico, legitimando que o
Poder Judiciario intervenha para suprir a injustificavel omissao estatal
na concretizac¢ao do direito a assisténcia integral a saude.

Portanto, com o presente estudo, quer-se deixar claro que, a
partir de um novo constitucionalismo, o direito fundamental a
saude foi dotado de centralidade e imperatividade suficientes para
limitar a discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo em
sua realizagdo, bem como para legitimar um ativismo judicial que
declare uma omissao publica inconstitucional e entregue, inclusive
coercitivamente, a prestacdo material contida na norma. E nesse
sentido que a mera alegativa de separa¢ao de poderes e limitacao
or¢camentaria sao inoponiveis a busca pela tutela do nucleo essencial
do direito a saude.

Nesse sentido, em célebre decisao proferida em 2004, na Argui-
¢ao por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, o
Supremo Tribunal Federal finalmente consagrou essa possibilidade
de intervengao judicial na omissao indevida do Poder Publico em
realizar os direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais. E
o “leading case” referiu-se justamente a demandas por assisténcia
terapéutica pelo Sistema Unico de Saude, tendo a decisao monocra-
tica do Ministro Celso de Mello se transformado em uma das mais
precisas e reproduzidas fontes de compreensdo do ativismo judicial
na concretizagao dos direitos fundamentais prestacionais (grifamos):

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito
das func¢des institucionais do Poder Judiciario - e nas
desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas [...],
pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamen-
te, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incum-
béncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando
os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a
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eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de con-
teudo programatico. [...] a realizacdo dos direitos eco-
ndémicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizacao - depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se pode-
ra razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no en-
tanto, ao Poder Publico, em tal hipotese - mediante
indevida manipulacdao de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obstaculo arti-
ficial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa
e dos cidadaos, de condi¢cdes materiais minimas de
existéncia.

Com a declaragao da propria Corte Suprema, intérprete maior da
Constitui¢ao Feral, em admitir uma postura assertiva do magistrado
em conformar a atuacdo dos demais poderes ao respeito absoluto
do direito fundamental a saude, tem-se consagrado definitivamente,
nesse ponto, um dos principais escopos do neoconstitucionalismo,
que ¢ a realizagao imperativa da dignidade humana nas sociedades
contemporaneas.

ApoOs compreendidos exaustivamente os aspectos normativo-
-constitucionais que legitimam, sustentam e viabilizam a tutela
judicial da assisténcia integral a saude, convém analisarmos um
ultimo fator relevante, qual seja, a utilizagdo de meios coercitivos
para efetivacdo da tutela eventualmente concedida, o que também
recebe importantes influxos do perfil constitucional dado a saude.
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4.5 Legitimidade e legalidade dos meios
coercitivos de cumprimento da tutela judicial

Como vimos, o constitucionalismo pos-moderno vem finalmen-
te alcangcando o ideal de constitucionalizacao € normatizacao dos
principios e direitos fundamentais. Ao buscar-se a juridicidade desses
valores, nao se deixa de também almejar a sua coercibilidade, por-
quanto sao caracteristicas indissociaveis. Portanto, a afirmagao da
supremacia e imperatividade das normas consagradoras dos direitos
fundamentais induz a necessidade de utilizagdo de meios juridicos
coercitivos para sua realizagdao no mundo dos fatos.

Nessa busca pela promogao de um direito fundamental, a atuagao
do Ministério Publico revela-se imprescindivel, mormente na fase
extrajudicial. Munido do Inquérito Civil Publico (artigo 129, inciso
Il da CRFB), o “Parquet” deve adotar, sempre que possivel, uma
postura resolutiva, na qual a prote¢cdo do bem juridico pode admitir,
a depender do caso concreto, modulacdo da forma e do tempo de
seu cumprimento. Dessa forma, estar-se-a privilegiando a eficacia
da solugdo consensual, a0 mesmo tempo em que evita o caminho
moroso, dispendioso, e por vezes ineficaz, da agdo judicial. Temos
assim como principais instrumentos de resolutividade as recomen-
dagoes ministeriais e os compromissos de ajustamento de conduta,
estes previstos no artigo 5°, paragrafo 6° da Lei 7.347/85.

Todavia, especialmente no campo do direito a saude, comumente
a violagao da norma se mostra patente, exigindo pronta e imedia-
ta reparagao. Tais situacdes, somadas aquelas em que o Estado
simplesmente se recusa a prestar o servi¢o devido, evidentemente
nao se coadunam com um cumprimento temporalmente diferido e
negociado com o Poder Publico, inadimplente em seu dever consti-
tucional. Nesses casos, a via judicial € o unico meio capaz de sanar
aviolacao, sendo necessaria a aplicagao de medidas coercitivas para
garantir a efetividade da tutela do direito fundamental.
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Concedida judicialmente a tutela do direito a saude, seja através
de uma sentenga de procedéncia, seja atraves de tutelas de urgéncia
satisfativas ou cautelares, espera-se inicialmente o cumprimento vo-
luntario do ente demandado, o que, se nao ocorrer, induz a adogao
de meios coercitivos indiretos ou diretos.

Como principal instrumento de coer¢ao indireta, temos a aplicagao
da multa diaria por descumprimento da tutela, as chamadas “astrein-
tes”, hoje tipificadas no artigo 536 do Novo Codigo de Processo Civil
e de larga utilizagdo nas agoes civis publicas de saude:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconhega a
exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de nao fazer, o juiz
podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagao da
tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera deter-
minar, entre outras medidas, a imposi¢ao de multa, a busca
€ apreensao, a remogao de pessoas e coisas, 0 desfazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo,
caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

A possibilidade de aplicagdo de multa diaria contra a Fazenda
Publica, a fim de que esta forne¢a medicamentos ou servigos médico-
-hospitalares € cristalina também na jurisprudéncia:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. IMPOSI-
CAO DE MULTA DIARIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA
POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
E permitido ao Juizo da execugdo aplicar multa cominatéria
ao devedor pelo atraso no cumprimento da obrigacdo de
fazer, ainda que se trate da Fazenda Publica. 2. Agravo
Regimental do Estado do Rio Grande do Sul desprovido.?

9 (STJ - AgRg no Ag: 995721 RS 2007/0300259-1, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Data de Julgamento: 20/05/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: Dje 27/05/2014)
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Em virtude da fundamentalidade do direito a saude, e da situagao
de risco presente em grande parte das demandas judiciais a este re-
lacionadas, meios coercitivos ainda mais incisivos e tipicos da tutela
executiva, tém sido plenamente aceitos pelos tribunais superiores, 0
que demonstra o protagonismo do ativismo judicial no novo constitu-
cionalismo. E o caso do bloqueio de verbas publicas do ente politico
que se recusa a entregar prestacdes materiais essenciais a promog¢ao
e recuperagao da saude, exigindo a jurisprudéncia, todavia, que a
situacgdo de risco e a inércia estatal estejam patentemente compro-
vadas. Nesses casos, 0 magistrado estara optando, na ponderagdo de
principios, pelos valores da vida e da dignidade humana, mitigando
o principio da impenhorabilidade dos bens publicos.

ADMINISTRATIVO RECURSO ESPECIAL - FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS BLOQUEIO DE CONTAS DO ESTADO -
POSSIBILIDADE. 1. Tem prevalecido no STJ o entendimento
de que ¢ possivel, com amparo no art. 461, § 5°, do CPC, o
bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento
de medicamentos pelo Estado. 2. Embora venha o STF
adotando a “Teoria da Reserva do Possivel” em algumas
hipoteses, em matéria de preservacao dos direitos a vida
e a saude, aquela Corte nao aplica tal entendimento, por
considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis de
ter sua protegado postergada. 3. Recurso especial provido.'

Vé-se, portanto, que a jurisprudéncia patria admite a plena interfe-
réncia do Poder Judiciario em situagoes que, embora sob a aparéncia
de legitima discricionariedade do Poder Executivo, representam na
verdade uma inaceitavel violacao do dever fundamental de prestar
assisténcia integral a saude do cidaddo. A imposi¢do de meios coer-
citivos, como o caso do bloqueio de verbas publicas, representam a
consagracao final da imperatividade dos principios e da Constitui¢ao,
algo que, até meados do século XX, era completamente estranho ao
ordenamento juridico-positivo.

10 (STJ - REsp: 959422 RS 2007/0131038-7, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento:
06/03/2008, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 24.03.2008 p. 1)
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Vislumbrando assim que o direito fundamental & saude publica
esta sendo efetiva e progressivamente garantido por um Poder Judi-
ciario mais assertivo, bem como tutelado por um Ministério Publico
independente, seja em seu viés resolutivo ou mesmo demandista, é
possivel concluir que de fato o histérico ideal de normatividade da
Constituicao e dos direitos sociais tém se tornado realidade, o que
faz o0 novo constitucionalismo gradualmente cumprir sua promessa
de promogao de justica social e defesa da dignidade humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente estudo, foi possivel constatar que a concre-
tizacado do direito fundamental a saude, especialmente na ordem
juridica brasileira, esta hoje pautada em fundamentos politicos e
juridico-positivos s6lidos € harmonicamente sistematizados, todos
originados de um novo constitucionalismo e de seus marcos histo-
rico, filosoéfico e tedrico.

Ao lado de outros direitos fundamentais, viu-se que a saude huma-
na passou a ser consagrada mundialmente como bem juridico a partir
da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual fixou
a dignidade da pessoa humana e os direitos desta decorrentes como
valores a serem perseguidos prioritariamente pelos novos Estados
Democraticos de Direito e suas constituigdes, em reposta especial-
mente as atrocidades cometidas por regimes totalitarios durante
a Segunda Guerra Mundial. Seguindo essa tendéncia historica de
rematerializacao dos textos constitucionais, também a Constituicao
Brasileira de 1988 elevou a saude ao patamar de direito fundamental
do cidadao e correspondente dever publico fundamental.

Por outro lado, a simples mencao a saude e demais direitos
fundamentais sociais na carta constitucional por 0bvio nao seria
suficiente para que o cidadao usufruisse das prestagoes neles en-
cerradas. Estudaram-se entdo a necessidade e importéancia da re-
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novagao filosoéfica dos principios e do proprio Direito, contexto em
que o pos-positivismo representou sua reaproximagao com questoes
morais, como justi¢a, legitimidade e solidariedade. Tais principios
estariam agora traduzidos em verdadeiras normas juridicas, dotadas
de imperatividade e coercibilidade.

Pautado assim em paulatina evolugao histérica € em uma renova-
da teoria dos principios, tem-se finalmente o advento de constitui¢oes
supremas € imperativas, em que todos os seus comandos, especial-
mente os direitos fundamentais, vinculam ndo apenas a sociedade,
mas todos os poderes constituidos. Tal normatividade dos direitos
fundamentais, conformando toda a organizagao politica da socieda-
de, provocou um amplo redimensionamento da teoria tradicional da
separagao dos poderes e das fungdes institucionais

do Ministério Publico, agora protagonista na defesa dos direitos
fundamentais de natureza difusa, coletiva e individual indisponivel. E
essa profunda reconfiguragdo entre o Direito e Poder que influenciou
decisivamente a tutela juridica da saude humana nas ultimas décadas.

Plasmada na Constituicao Federal de 1988 como direito funda-
mental do cidadado e, ao mesmo tempo, dever do Estado, viu-se a que
a assisténcia a saude somente passou a ser concretizada em nosso
ordenamento com as transformagoes geradas pelo neoconstitucio-
nalismo. De fato, foi pautado nos comandos de uma Constituicao
imperativa que o Poder Judiciario recebeu o poder-dever de garantir
e concretizar o direito a saude e as prestagoes materiais correlatas,
obrigacdo inafastavel do Poder Publico.

Nesse sentido, compreendeu-se no presente estudo que, es-
pecialmente no que se refere ao fornecimento de medicamentos,
tratamentos médico-hospitalares e insumos, por serem meios de
salvaguarda da propria sobrevivéncia humana, o Poder Executivo
nao pode se recusar a cumprir seu estrito dever constitucional,
mesmo que alegue observancia da separagao dos poderes ou limi-
tagao financeiro-or¢amentaria do ente politico. Viu-se que tais teses,
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embora legitimas, devem sucumbir, na ponderagao de valores, a
imperatividade do dever estatal de promog¢ao e recuperac¢ao da saude
humana, componente inafastavel e intangivel de um patamar minimo
existencial de cada pessoa.

E assim que o Poder Judiciario ganha definitiva legitimidade para
intervir na discricionariedade do Poder Executivo e garantir coer-
citivamente a assisténcia integral a saude quando tal liberdade de
atuagao do ente esta a representar, na verdade, uma abusiva omissao
publica inconstitucional no plano concreto. Para a realizagdo desse
escopo, destaca-se o instrumento juridico da Agao Civil Publica e seu
principal legitimado, o Ministério Publico.

Como reflexo direto do constitucionalismo pos-moderno, a qua-
lificacdo da saude como direito fundamental e imperativo propor-
cionou a positivac¢ao juridica de importantes institutos e técnicas
para sua concretiza¢do. No ponto, destaca-se: a ampla legitimidade
processual conferida ao Ministério Publico, para agir como substituto
processual da sociedade e de cada individuo; o reconhecimento da
solidariedade obrigacional dos entes politicos na prestagao da saude
publica, reservando-se ao autor da agao civil publica a escolha de
quaisquer um para figurar no polo passivo, €, finalmente, a consa-
gracao de relevantes meios coercitivos de cumprimento da tutela
judicial, incluindo o bloqueio de verbas publicas.

Todos esses mecanismos foram reconhecidos e acatados pela
jurisprudéncia brasileira, especialmente pelo STJ e STF, garantindo-
-se a plena tutela da saude humana no plano juridico-positivo e
tornando-a eficazmente fruivel no mundo dos fatos.

Dessa forma, podemos concluir que o neoconstitucionalismo ndo
apenas provocou profunda revisao jusfilosofica acerca do Estado,
Poder e Direito, mas, efetivamente, gerou progressiva e eficaz posi-
tivacao de mecanismos especificos aptos a reconfigurar atividade do
Poder Judiciario, as fun¢des do Ministério Publico e, especialmente, a
propria liberdade de atuagdo do Poder Executivo, tudo por for¢a da
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supremacia e imperatividade Constituicao, a exigir prestagoes faticas
€ normativas atinentes a todos os direitos fundamentais sociais.
Portanto, a luz do constitucionalismo p6s-moderno, a positiva-
¢ao da saude como “direito de todos e dever do Estado” (artigo 196,
CRFB) nao mais se identifica com as meras exortagoes morais tipicas
do positivismo classico, mas sim, e definitivamente, deve ser com-
preendido como um inafastavel comando normativo direcionado a
todos os poderes constituidos, ao Ministério Publico e a sociedade,
passivel inclusive de ser garantido pela via judicial coercitiva.
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