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RESUMO

A abordagem da loucura, ao longo da histéria, nao foi linear. Partiu de
um momento inaugural, na antiguidade, onde era respeitada e vista como
uma emanagao da divindade, passando por uma fase de completa intoleran-
cia na Europa Medieval e, finalmente, chegando a um modelo desenvolvido
nos séculos XVII e XVIIl e que passou a vé-la como uma doenga a ser tratada,
tendo como idealizador o médico francés Philippe Pinel. Trata-se de um
paradigma asilar/hospitalar/manicomial/assistencial, em pleno vigor no Bra-
sil, que enxerga o confinamento das pessoas acometidas por transtornos
psiquicos como unica forma de tratamento da doenga mental. Tal postura, foi
legalmente superada com a Lei n. 10.216/01, da Reforma Psiquiatrica que
passou a enxergar nas pessoas portadoras de sofrimento mental sujeitos de
direitos e cidadaos e, assim, humanizou o tratamento mental. Previu a legis-
lagdo de 2001 uma politica especifica de desinstitucionalizagdo que foi regu-
lamentada em ato administrativo do Ministério da Saude, introduzindo no
ambito do SUS as residéncias terapéuticas. Considerando que o Superior
Tribunal de Justica tem entendimento firmado no sentido de que, dentro de
uma visdao contemporanea, o Poder Judiciario pode determinar a implemen-
tacao de politicas publicas, previstas em lei e regulamentadas em ato admi-
nistrativo, cabe ao Ministério Publico, por meio da agao civil publica, a busca
da efetivagdo das mesmas, quando se verificar, na pratica, a recalcitrancia
do Poder Executivo em implementa-las.
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ABSTRACT

During the History, mental illness has never been dealt with in lineal
terms. In antiquity, mental iliness was respected and considered an emanation
of the Divine; in Medieval Europe it was treated with extreme intolerance in
Medieval Europe and finally, during the centuries XVII and XVIIlI, mental illness
was recognized as subject that requests (medical) treatment, a concept
idealized by the French physician Philippe Pinel. The treatment of mental
illness according to the principle of confinement/hospital treatment/lunatic
asylum/medical assistance is still widely practiced in Brazil today, where the
confinement of those suffering from mental disturbances is still considered to
be the main form of treatment. This practice was legally overturned by the
introduction of Law n. 10.216/01, for Psychiatric Reform, and as a result those
suffering from mental disturbances began to be viewed as citizens and holders
of legal rights and more humane forms of treatment were determined. The
Law n. 10.216/01 established a specific policy, regulated by an administrative
act approved by the Ministry of Health, to remove patients from mental institutes
and introduce them to what is known as “therapeutic (treatment) residences”
within the structure of the public Brazilian National Healthy System (SUS). So,
from a contemporary viewpoint, the Superior Tribunal de Justi¢ga (High Court)
has been judging based on the principle that Judiciary has the right to deter-
mine the implementation of public policies, as established by law and
implemented by administrative acts, by this way, Public Ministry, by means of
a public civil action, has the right to seek the implementation of such laws
when the Executive fails to carry them out in practice.
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1. LINHAS GERAIS DA EVO,I.UC/TO DO PENSAMENTO
CIENTIFICO ACERCA DA SAUDE MENTAL: DA FALENCIA
DO MODELO ASSISTENCIAL A REFORMA PSIQUIATRICA

Abordar a questao da saide mental nao é tarefa simples. O tema se
encontra envolto em uma verdadeira “nuvem cinzenta” de preconceitos e
tabus de dificil desmanche.

Uma das primeiras constatagdes a que se pode chegar quando o as-
sunto é saude mental diz respeito ao fato de que a condigdo humana do
louco é causa de repulsa no seio social.
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As pessoas acometidas por transtornos psiquicos pouca ou nenhuma
visibilidade tém em nossa sociedade. Afinal, como diz o ditado popular, “u-
gar de louco é no hospicio'.

Entrementes, ndo h4 duvidas de que se faz necessario repensar tal
postura e garantir a essa coletividade um tratamento digno e isondmico, nos
moldes prescritos pela Lei Maior.

De fato, para que “esconder” ou “encarcerar/confinar” um ser humano
que nasceu com uma doenga mental ou a desenvolveu durante a vida?
Afinal, todo louco representa um risco para a sociedade? Ou sera que esta-
riamos tao-somente diante de cidadaos de segunda classe, inferiores?

Sao perguntas como essas que nos fazem refletir e chegar a uma
conclusio singela: é dificil para o homem médio encarar a doenga mental com
a serenidade e a sabedoria que ela demanda.

Opta-se, simplesmente, por ndo enxergar uma realidade que esta pos-
ta e que a todos nés, enquanto seres humanos, diz respeito. Prefere-se
apartar de nossas vistas aquelas pessoas fragilizadas que, sem qualquer
culpa, padecem de doengas mentais, segregando-as nos chamados mani-
cémios (hospitais psiquiatricos).

E tudo isso contrariando o bom senso e a constatagao de que todos
nds poderemos vir a desenvolver um quadro de doenga mental (afinal, esta
cientificamente comprovado que ha casos em que se nasce acometido e
ha outros em que a doenga se manifesta ou se desenvolve em idade mais
avangada).

Curiosamente, a intolerancia nem sempre prevaleceu ao longo da his-
téria. Entre os povos antigos (Gregos, Mesopotamios, Hebreus, Babildnios,
Persas e civilizagbes do Extremo Oriente), por exemplo, a loucura era vista
como algo divino e as pessoas acometidas por transtornos psiquicos, como
seres iluminados, verdadeiros oraculos.

Nesse sentido registram os professores-pesquisadores da Escola Po-
litécnica de Saude Joaquim Venancio da Fundagado Oswaldo Cruz®:;

“Na Grécia Antiga, a loucura era considerada uma manifestagado divi-
na. O que era dito pelo louco era ouvido como um saber importante e
necessario, capaz até de modificar os acontecimentos, de interferir no
destino dos homens. Acreditava-se que as frases enigmaticas (na rea-
lidade incompreensiveis) dos loucos aproximavam os homens das or-
dens dos deuses mitolégicos do Olimpo. A loucura encontrou, entio,
nesse periodo, espago para exprimir-se, nao sendo necessario con-
trola-la ou exclui-la, pois ela era transformada pela cultura em um

(1) TEXTOS de apoio em saide mental. Rio de Janeiro: Escola Politécnica de Salide Joaquim Venancio,
2003.p. 13.
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instrumento necessario para que se compreendessem as mensagens
divinas e se lidasse com os limites do conhecimento.”

No mesmo diapaséo, Augusto César de Farias Costa, médico-psiquia-
tra e coordenador do Programa de Salide Mental NESP/CEAM/UNB®:

“Dessa maneira, as sociedades ditas mais primitivas consideravam os
individuos que apresentavam transtornos mentais como emissarios da
divinidade e assim portadores de poderes sobrenaturais. A insergao
da sua diferenga numa perspectiva religiosa proporcionava ao louco
um lugar contextualizado dentro da comunidade, fazendo com que a
sua singularidade, ao invés de ser excluida, fosse assimilada como
uma contribuicdo e ndo como um subtragdo ao bem-estar comum. As-
sim, ja na antiga Mesopotamia, no Egito Antigo, entre os hebreus e os
persas e até no extremo Oriente, a loucura era entendida como uma
condigao especial que conferia ao individuo que a apresentasse
uma feigdo préxima ao divino.”

Foi, entrementes, na Idade Média (séculos V a XV) que o preconceito
contra os loucos se alastrou, sendo certo que tal periodo é considerado
pelos estudiosos da salide mental como o “marco referencial da mudanga de
postura para com os acometidos por transtornos psiquicos”.

O culto Michel Foucault dedicou parte de sua extensa obra “A Histéria
da Loucura” a andlise da intolerancia medieval européia para com a fragil
coletividade dos acometidos por transtornos psiquicos, que chegou a ser
perseguida, a época, pelo Tribunal da Santa Inquisi¢ao.

Com o advento da chamada “Era da Raz&o” (séculos XVII e XVlll), e do
langamento da paradigmatica obra de René Descartes, “Discurso sobre o
Método”, de 1637, langaram-se as bases do moderno Racionalismo, forne-
cendo a tdnica para a compreensao do mundo sem as interferéncias deter-
minantes da tradi¢do e da fé medievais.

Assim, muitos dos dogmas difundidos na Europa medieval foram revis-
tos, sendo certo que, no final do século XVIll o médico sanitarista francés
Philippe Pinel, incumbido pela Assembléia Francesa de realizar um ordena-
mento em dois locais onde se “misturavam excluidos de todo tipo” (Bicétre e
Sapétriére), langou as bases inaugurais da medicina mental, também co-
nhecida como psiquiatria.

Surgem aqui duas idéias fundamentais para a compreensao dos fend-
menos relativos a saude mental: 1) a loucura como doenga a ser tratada com
o ocultamento e a exclusdo com vistas a uma “cura”; e 2) a figura do hospital
psiquiatrico (hospicio ou manicémio) como o lugar social dos loucos.

(2) COSTA, Augusto César Farias. Saude mental e reforma psiquiatrica. /n:COSTA, Augusto César
Farias. Direito sanitario e satde publica. Brasilia: Sintese, 2003, v. 1. p. 144.
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Tal visdo perdurou ao longo do século XIX, estando os métodos médi-
co-psiquiatricos empregados no Brasil em plena consonéncia com o modelo
europeu de tratamento dos acometidos por transtornos psiquicos.

Nesse contexto, merece aqui referéncia a paradigmatica obra “O Alie-
nista” do magistral Machado de Assis, homem da época, que com a perspi-
cacia e a genialidade peculiares, conseguiu langar uma visao critica sobre o
tema, reafirmando a idéia de que a fronteira entre a suposta sanidade e a
loucura é, em realidade, bastante ténue e criticando a visdo confinadora do
hospital psiquiatrico.

No conhecido conto o “Bruxo do Cosme Velho” langou severa critica ao
manicOmio (na obra, o local era denominado “Casa Verde”), onde o médico
psiquiatra Dr. Simao Bacamarte, “filho da nobreza da terra e o maior dos
médicos do Brasil, de Portugal e das Espanhas”, visando descobrir a cura
para a loucura, enclausurou a quase totalidade da populagdo da cidade
fluminense de Itaguai por acreditar que todos estavam acometidos por ela.
Ao final, o protagonista liberta todos os internos e interna a si préprio, ao
concluir ser ele o Gnico louco entre os convivas.

Com os avangos trazidos pela Psicandlise (Freud) e novos modelos
psiquiatricos, ao longo do século XX muitas criticas foram langadas ao mo-
delo pineliano, apregoando a superagao do modelo hospitalar.

O modelo assistencial/asilar passou a ser considerado desumano, su-
gerindo os especialistas a criagdo de novos espacgos fora dos limites das
cidades onde o internado dispusesse de melhores condigdes de habitabili-
dade e a introdugao de concepgdes que pudessem trazer maior clareza
sobre a natureza humana do louco e de sua subjetividade.

Os estudiosos chegaram a conclusdao de que o modelo assistencial
(hospitalar/asilar) era inadequado, sendo considerado violento, desumano,
ineficaz e iatrogénico, tratando-se, destarte, de um modelo esgotado.

Nao nos parece afinal, coerente apregoar a reabilitagao e insergao
social das pessoas acometidas por transtornos psiquicos retirando-as pura e
simplesmente do convivio social.

Citando, mais uma vez, o renomado psiquiatra Augusto Cesar de Farias
Costa®, é de se notar que:

“As razbes desse esgotamento ja sdo por demais conhecidas. Contudo,
vale lembrar que por ser asilar, manicomial, institucionalizador, violento,
desumano, ineficaz, iatrogénico e caracterizado por uma pratica assis-
tencial balizada no silenciamento dos sintomas e na repressao da sub-
jetividade esse modelo ndo merece mais nenhuma chance.”

(3) COSTA, Augusto César Farias. Saude mental e reforma psiquiatrica. /n- COSTA, Augusto César
Farias. Direito sanitédrio e satide publica. Brasilia: Sintese, 2003, v. 1. p. 157.
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A superagao do modelo assistencial no Brasil culminou com a deno-
minada reforma psiquiatrica que tem como objetivo primordial acabar com
a cultura manicomial e buscar a recontextualizagdo dos acometidos de
transtornos mentais por meio do asseguramento de seus direitos e suas
cidadanias.

N&o se quer com isso, pura e simplesmente, abolir a figura do hospital
psiquiatrico e, sem qualquer cautela, “libertar” pessoas que foram enclausu-
radas (muitas vezes de forma equivocada) durante longos periodos.

Quer-se apenas combater uma cultura de internagdo como Unico modo
de tratamento da doenga mental e enxergar em mecanismos alternativos,
testados na pratica no Brasil e no mundo, solugbes mais humanas para a
problematica apresentada.

Como bem registra a psicologa Jacyara C. Rochael Nasciutti®:

“O Ministério da Saude e o Legislativo, por sua vez, se comprometem
com o movimento e estabelecem regras e normas que implicam na
reestruturacao ou na elaboragao de novos modelos assistenciais que
contemplem a criagao de dispositivos terapéuticos e mudangas nos
atendimentos prestados a clientela e que se apéiam numa nova con-
cepgao do “lugar psicossocial” do cliente portador de “sofrimento psi-
quico grave”, principalmente no que concerne aos aspectos de reco-
nhecimento da cidadania, reinser¢ao social e familiar e descronifica-
¢ao para os ja inseridos no modelo vigente (pacientes asilares) e de
formas de atendimento que evitem a internagao e conseqiiente cronifi-
cagao dos pacientes ambulatoriais. Em ambos os casos deve prevale-
cer o principio da ndo exclusdo e do respeito a pessoa humana.”

O chamado “Movimento Antimanicomial”, nos ultimos anos, ganhou
status de verdadeiro movimento social, abrangendo a pratica de atos publi-
cos, realizagdo de Congressos na area da Saude Mental, criagdo de Organi-
zagoes Nao-Governamentais, efetivagao de estudos interdisciplinares sobre
a problematica assistencialista/asilar etc.

A Sociologia, o Servigo Social, a Psicologia, a Psiquiatria e o Direito,
dentre outras relevantes disciplinas, vém trabalhando a idéia de superagao
do modelo asilar e atribuindo maior importancia as idéias de reinsergao
social da pessoa acometida por transtorno psiquico.

Outrossim, no campo das artes nao foram poucos os artistas que se
dedicaram a superagao de dogmas na tematica da loucura, merecendo aqui
citagcao, apenas a titulo ilustrativo, de fiimes classicos como “Personna” do
grande génio do cinema, o diretor sueco Ingmar Bergman, e “Um Estranho

(4) NASCIUTTI, Jacyara C. Rochael. A instituicdo como via de acesso a comunidade. /n: CAMPOS,
Regina Helena de Freitas (Org). Psicologia social comunitdria. da solidariedade a autonomia. 9. ed. Rio
de Janeiro: Vozes, 2004. p. 119-120.
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no Ninho” do ilustrado diretor tcheco Milos Forman (este, alias, abordando
de forma direta a indignidade do tratamento manicomial).

No Brasil, o cinema também nao se fez de rogado e enfrentou de forma
brilhante a problematica asilar em um recente filme de qualidade indubita-
vel: “Bicho de Sete Cabegas”, da diretora Lais Bodanzky. Na consagrada
pelicula, apresenta-se a histéria veridica de um rapaz usuario do entorpe-
cente vulgarmente conhecido como “maconha”, internado, de forma arbitra-
ria, como louco. Trata-se de uma verdadeira “odisséia ao inferno manicomial
brasileiro”.

Como se vé, a causa antimanicomial vem ganhando repercussao nos
ultimos anos, eis que transborda a questao meramente pessoal ou familiar e
ganha contornos de problema social, merecendo por parte do Estado uma
resposta adequada na condugdo de politicas publicas na area da saude
mental.

2. AS PESSOAS ACOMETIDAS POR TRANSTORNOS
PS/QUICOS COMO SUJEITOS DE DIREITOS E COMO
COLETIVIDADE EM SITUAGCAO DE OPRESSAO: DO DIREITO
A DIFERENCA COMO GARANTIA DE DIGNIDADE HUMANA
E ISONOMIA DOS QUE PADECEM DE PROBLEMAS
DE SAUDE MENTAL

Como visto, a opgao estatal de confinamento das pessoas acometidas
por transtornos psiquicos se justificou, ao longo da histéria, pelo suporte
te6rico que a propria medicina psiquiatrica lhe propiciava.

A superacdo do modelo psiquiatrico tradicional/asilar, entretanto, surgiu
de setores da prdpria medicina que passaram a enxergar nos acometidos
por transtornos psiquicos pessoas humanas e, portanto, sujeitos de direitos
e titulares de cidadania.

Constatou-se, entéo, a necessidade de se reformar toda a estrutura em
que se baseava a dogmatica psiquiatrica até entdo em vigor, merecendo
citacdo, a bem sucedida experiéncia italiana de Basagl/ia (Movimento
Democratico pela Reforma Psiquiatrica).

Nesse contexto, assevera com autoridade o estudioso do tema Manue/
Desviat®:;

“As criticas a eficacia do asilo nao tardaram a se produzir, mas foi
depois da Segunda Guerra Mundial, em tempos de crescimento eco-
ndmico e reconstrugdo social, de grande desenvolvimento dos movi-

(5) DESVIAT, Manuel. A reforma psiquidtrica. 1. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1999. p. 23.
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mentos civis e de maior toleréncia e sensibilidade para com as diferengas,
que a comunidade profissional e cultural, por vias diferentes, chegou a
conclusao de que o hospital psiquiatrico deveria ser transformado ou
abolido. O Mew Deal norte-americano e a revolta contra as instituices,
que atingiu seu ponto maximo no questionamento sem precedentes da
ordem social contemporanea do maio francés de 1968, influiram deci-
sivamente na ruptura do paradigma psiquiatrico construido ao longo
do século XIX, do consenso Kraepeliniano de que falamos em outro
texto e que requer um curso irreversivel da doenga e do manicomio.
Junto com essa vontade coletiva de criar uma sociedade mais livre e
igualitaria, mais solidaria, a descoberta dos medicamentos psicotrépi-
cos e a adogdo da psicandlise e da saude publica nas instituicbes da
psiquiatria foram elementos propulsores dos diferentes movimentos
de reforma psiquiatrica, desde a desinstitucionalizagdo norte-america-
na até a politica de setor francesa.”

Como pessoas humanas que sdo os acometidos por transtornos psi-
quicos e por forgca de mandamento da Carta Magna que se encontra inserido
em seu art. 12, inciso Ill (Principio da Dignidade da Pessoa Humana), de
carater fundante da Republica Federativa do Brasil, a esta coletividade s6
podera ser dispensado um tratamento digno.

E claro que, diante das caracteristicas singularizantes do doente men-
tal, s6 se podera fornecer respostas adequadas as suas reais necessidades/
limitagdes, se forem observadas especificidades relativas a individualidade
da pessoa humana acometida por transtorno psiquico. S6 assim se estara
dispensando um auténtico tratamento digno nos moldes prescritos pela Cons-
tituicdo Cidada.

E nesse contexto que a doutrina mais atualizada vem defendendo a
idéia do assim denominado direito a diferenga.

A exemplo do que ocorre com outras coletividades que vivem em estado
de opressdo, a nogao de respeito a diferenga esta intimamente ligada a
propria idéia de dignidade humana das pessoas que as compdem.

Significa dizer que nas sociedades modernas sé se pode implementar
a verdadeira Democracia quando se respeita a diferenga dos elementos
humanos que |lhe integram. Em outras palavras, s6 ha democracia onde
existe Pluralismo.

Nesse sentido, um Estado Democratico e Constitucional de Direito,
como é o Brasil, deve, necessariamente, ser pluralista e inclusivo, como bem
registra, em obra referencial, o ilustre Procurador da Republica Alvaro Ricardo
de Souza Cruz®:

(6) CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito 4 diferenga. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 127.
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“O paradigma do Estado Democréatico de Direito ndo apenas incorpo-
rou no rol de direitos fundamentais novas relagées juridicas, como
aquelas atinentes aos direitos difusos, mas também renovou a concep-
cao de outros tantos. Assim, a semibtica juridica do direito a igualdade,
ampliando seu campo de incidéncia e sua plurissignificagdo, € indis-
pensavel sob a 6tica da dignidade humana.

Uma sociedade calcada nestes principios € necessariamente pluralis-
ta e inclusiva, pois deve garantir/estimular a participagao de todos,
aproveitando as diferentes cosmovisbes e experiéncias humanas, re-
conhecendo/desenvolvendo o potencial de cada cidadao.

Esta sociedade deve trabalhar no sentido de oferecer oportunidades
para que cada cidadao possa ser respeitado, garantindo-lhe mecanis-
mos para que a mesma consiga a integridade de sua autonomia, auto-
determinada e participativa.”

Pode-se, assim, constatar que a concepgao pluralista do Estado en-
globa multiplas facetas que sempre rechagam o autoritarismo e valorizam as
forgas sociais dos grupos coletivos, como bem assinala o grande mestre J. J.
Gomes Canotilho™:

“O pluralismo é uma realidade: sociedade heterogénea de classes e
fracOes de classes, grupos sociais, econdmicos, diversidades culturais
e ideoldgicas. Por outro lado, no pluralismo é assinalada uma evidente
dimensao ou componente normativa: acentuagéo do pluralismo de
expressao e organizagao politica democraticas como elementos cons-
titutivos de um estado democratico e, nesta medida, recusa de quais-
quer redugdes autoritarias. Além disso pretende-se reconhecer as for-
gas sociais e aos grupos colectivos capacidade de transformagao qua-
litativa das relagbes humanas.”

Por sua vez, podemos constatar que o Principio da Igualdade (Princi-
pio Isonémico) foi inserido como direito fundamental (art. 5%, capu?) em nosso
sistema constitucional. Goza, outrossim, do sfafus de direito humano, nao ha
duvidas.

Com o postulado da isonomia quer-se transmitir ndo apenas a nogao
de uma igualdade formal (igualdade de fato), mas, também, uma visdo com-
plementar e indispensavel de igualdade material. Esta pressupde a consta-
tagdo das desigualdades faticas e a heterogeneidade de valores, condigoes
e interesses do componente principal do ambiente social: o Homem.

Por isso, quando se fala em direito a diferenga, quer-se referir, em
ultima instancia, a propria nogao de igualdade, ou seja, de encarar as desi-
gualdades faticas dos homens como elementos a serem considerados para

(7) CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 4. ed. Coimbra: Aimedina,
2001.p. 1359.
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a implementagéo da verdadeira isonomia. Nao se pode jamais esquecer e
atualizar a maxima aristotélica de que “a igualdade consiste em tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais”.

Nesse sentido, o ilustrado professor Marcelo Neves® pondera com a
propriedade que lhe é peculiar:

“O principio da igualdade, entretanto, ndo se restringe a integragao
sistémica igualitaria. A nogdo de integragdo procedimental igualitaria
pode ser lida a partir de duas perspectivas diversas e inseparaveis. Do
ponto de vista sistémico, a questao refere-se a neutralizagdo de desi-
gualdades faticas na consideragao juridica de individuos e grupos.
Mas, por outro lado, é imprescindivel que na esfera publica pluralista
tenha-se desenvolvido a idéia de que as diferengas sejam reciprocas
e simetricamente respeitadas. Isso exige que os procedimentos cons-
titucionais apresentem-se como sensiveis ao convivio dos diferentes
e, dessa maneira, possibilitem-se um tratamento juridico igualitario.
(...) Evidentemente, a “fundamentalidade” do direito de igual respeito e
consideragao exige uma esfera publica pluralista onde se assente o
respeito reciproco e simétrico as diferengas.”

Portanto, o confinamento das pessoas acometidas por transtornos psi-
quicos nao condiz com a visao inclusiva que deve ser preservada em uma
verdadeira democracia.

O Estado, responsavel pelo dito bem comum nao pode mais atuar de
forma a vulnerar grupos de cidadaos, que pelo fato de estarem acometidos
por transtornos psiquicos, sdo segregados sem observancia de critérios ra-
zoaveis e sem a dignidade minima que se exige no trato com a pessoa
humana em qualquer situagao de vida.

De ha muito ja alertava o jusfilosofo Migue/ Reale®:

“Para tanto, torna-se necessario estabelecer um relacionamento equi-
librado e dindmico entre o Poder Plblico e a sociedade, de tal modo
que o Estado nao seja fortalecido em si e por si mesmo, isto é, em
funcao dos fins que lhe sao préprios, mas sim em razao das finalidades
dos individuos, dos grupos naturais e da coletividade em seu conjunto.
Por outras palavras, as regras de direito devem ter a sociedade civil
como sua principal destinataria.”

Na mesma esteira de pensamento, Norberto Bobbid'?, analisando o
“Estado Representativo”, constata a transmutagao do papel deste perante a

(8) NEVES, Marcelo. Justiga e diferenga numa sociedade global complexa. /n: SOUZA, Jessé (Org).
Democracia hoje: novos desafios para a teoria democratica contemporanea. 7. ed. Brasilia: UNB, 2001.
p. 336-337.

(9) REALE, Miguel. Liberdade e democracia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 40.

(10) BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. para uma teoria geral da politica. 6. ed. Sao Paulo:
PazeTerra, 1999.p. 117.
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sociedade civil, apontando o reconhecimento do direitos humanos como
marco divisor de dois momentos histdricos distintos

“O reconhecimento dos direitos do homem e do cidadao, primeiro ape-
nas doutrindrio através dos jusnaturalistas, depois também pratico e
politico através das primeiras DeclaracOes de direitos, representa a
verdadeira revolugdo copernicana na histéria da evolugao das rela-
cOes entre governantes e governados: o Estado considerado ndao mais
ex parte principis mas ex parte populi. O individuo vem antes do Esta-
do. O individuo néo é pelo Estado mas o Estado pelo Individuo.”

Nesse contexto, se o Brasil efetivamente é um Estado de Direito Demo-
cratico-Constitucional em que o poder é exercido pelo e para o povo (art. 12,
paragrafo Unico da CF), e, se dentro deste universo existem grupos humanos
em flagrante situagdo de opressao, a verdadeira democracia sé poderia vir a
ser implementada com o tratamento digno dispensado a essas coletivi-
dades, garantindo-lhes o direito de ser diferente.

Portanto, a desinstitucionalizagdo e a efetiva inser¢ao social de porta-
dores de sofrimento psiquico (aptos a tanto) a comunidade se afiguram como
medidas necessarias e de urgéncia, sob pena de se dar continuidade/chan-
celar arbitrariedades perpetradas em desfavor desse grupo em situagao de
vulnerabilidade.

3. DAS POLITICAS PUBLICAS ESPECIFICAS DE
DESINSTITUCIONALIZAGCAO E DA ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO PARA SUA IMPLEMENTACAO
PELA VIA JUDICIAL

A Constituicdo Federal, em seu art. 62, erigiu o direito a satde como um
direito social fundamental.

Além de qualificar-se como um direito fundamental (assim reconheci-
do pelo Supremo Tribunal Federal em decisdo plenaria aqui transcrita), o
direito a salude identifica-se como um direito humano, na medida em que é
conseqlliéncia logica e indissociavel do préprio direito a vida.

A relevéncia publica e fundamentalidade do direito a saude se extra-
em, também, dos indmeros tratados internacionais na area de saulde dos
quais o Brasil é signatario, sendo o mais importante deles a Constituicdo da
OMS (Organizagao Mundial da Saude) que contempla a idéia do direito a
salde como um direito humano e universal.

Prescreve a Lei Maior, em seu art. 196, que:

“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros
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agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagao”.

As Constituigbes Estaduais, quase sempre, contemplam dispositivos
especificos que garantem aos cidadaos o direito a salude (e, especificamen-
te, a salde mental, como, por exemplo, o art. 204 da Lei Organica do Distrito
Federal, que prevé ser um direito de todos e um dever do Estado a garantia
do bem-estar mental dos cidadaos).

No campo da saude mental, no Brasil vige a importante Lei n. 10.216,
de 6 de abril de 2001, que “dispde sobre a prote¢ao e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais, redirecionando o modelo assistencial em
salde mental”.

O referido diploma legal ficou conhecido, a época de sua edigao, como
a “lei da reforma psiquiatrica” com sua visdo humanizadora do acometido
por transtorno psiquico, comprometimento com a visdo antimanicomial e
com a reabilitagdo psicossocial do louco.

Trata-se de uma lei nacional, de aplicagao direta em qualquer esfera
de governo, merecendo suas prescrigdes obediéncia de todos os Entes Fe-
derados incumbidos de politicas publicas voltadas para a area da saude
mental, nos seguintes termos:

“Art. 32 E responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de
salde mental, a assisténcia e a promogao de agdes de salude aos portadores
de transtornos mentais, com a devida participagao da sociedade e da familia,
a qual sera prestada em estabelecimento de saltde mental, assim entendidas
as instituicdes ou unidades que oferegam assisténcia em saude aos portado-
res de transtornos mentais.”

Dispbe o paragrafo Gnico do art. 2° da “Lei da Reforma Psiquiatrica™:
“Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| — ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salde, consentaneo as
suas necessidades;

Il — ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de bene-
ficiar sua saude, visando alcangar sua recuperagao pela insergao na familia,
no trabalho e na comunidade,; (...)

VIII — ser tratada em ambiente pelos meios menos invasivos possiveis;
IX — ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de saide mental.”

Especificamente, para os pacientes ha muito hospitalizados/institucio-
nalizados, prescreveu o art. 52 da Lei n. 10.216/01 um tratamento diferencia-
do, objeto de uma politica publica especifica de desinstitucionalizagéo, de-
terminando que:

“O paciente ha longo tempo hospitalizado ou para o qual se caracterize situa-
¢ao de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro clinico ou de

Revista de Direfto Sanitdrio, Sao Paulo v.6,n. 1/23p. 38-61 ano 2005



50 Pedro Thomé de Arruda Neto

auséncia de suporte social, sera objeto de politica especifica de alta planejada
reabilitagdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade sanita-
ria competente e supervisao de instancia a ser definida pelo Poder Executivo,
assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario.”

Nesse contexto, pode-se perceber que o legislador acabou por positi-
var em lei a opgao politica de implementagdo das chamadas residéncias
terapéuticas ja que, como visto, o 6rgao maximo de execugao da saude no
Brasil, o Ministério da Saude, ao editar a Portaria n. 106, em 11 de fevereiro
de 2000, acabou por introduzir os servigos residenciais terapéuticos no am-
bito do Sistema Unico de Sadde.

Consagrou-se, nesse momento regulamentar, a opgao politica do estado
de implementar os “lares abrigados” como sendo a “medida de desinstitucio-
nalizagao” a ser efetivada por determinagédo do art. 5° da Lei n. 10.216/01.

O Sistema Unico de Satide vem, nos tltimos anos, dedicando especial
atengdo ao desenvolvimento de programas de reinsergao social de doentes
mentais como o “De Volta para Casa”, “De Reestruturagdo dos Hospitais
Psiquiatricos” e, em especial, o servigo residencial terapéutico. Tudo isso
com o escopo de resgatar a cidadania e a dignidade das pessoas acometi-
das por transtornos psiquicos.

Tais processos de reabilitagao psicossocial vém se demonstrando al-
tamente eficazes em inimeras experiéncias praticas, seja no Brasil, seja no
exterior.

Especificamente, o Servigo Residencial Terapéutico (“SRT”, “lares abri-
gados”, ou, simplesmente, “residéncias terapéuticas”), segundo definigao
colacionada em material de divulgagao elaborado pelo Ministério da Saude
“sdo casas localizadas no espago urbano, constituidas para responder as
necessidades de moradia de pessoas portadoras de transtornos mentais
graves, institucionalizadas ou nao”.

O paragrafo Unico do art. 12 da Portaria n. 106/00 elucida que “Enten-
de-se por Servigcos Residenciais Terapéuticos, moradias ou casas inseridas,
preferencialmente, na comunidade, destinadas a cuidar dos portadores de
transtornos mentais, egressos de internagdes psiquiatricas de longa perma-
néncia, que nao possuam suporte social e lagos familiares e, que viabilizem
sua insergao social”.

Como se vé, os Lares Abrigados sao uma experiéncia pragmatica de
reinsergao da pessoa acometida por um transtorno psiquico institucionaliza-
da e, no mais das vezes, rejeitadas pela prépria familia.

Para os pesquisadores da Escola Politécnica de Saude Joaquim
Venancio™:

(11) TEXTOS de apoio em salide mental. cit., p. 44.
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“Os Lares Abrigados, ou Servigos Residenciais Terapéuticos, vém ao
encontro da necessidade dos usuarios de terem a sua prdpria casa.
Muitos usuarios perderam contato com a familia apés anos de interna-
¢ao, ou nao tém condi¢gdes de morar com os parentes e acabavam
ficando internados nos hospitais psiquiatricos por nao terem para onde
ir (as chamadas “internagbes sociais”). Os Lares Abrigados permitem
que essas pessoas tenham o seu espago, com suas roupas e objetos
pessoais, uma conquista aparentemente simples, mas fundamental no
processo de resgate da cidadania dessa populagao.”

Desde o inicio da década de 90, inimeras foram as experiéncias pra-
ticas de implantacdo das residéncias terapéuticas no Brasil (em especial,
nos estados da Bahia, Sergipe, Sao Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do
Sul), sendo certo que o sucesso dessas empreitadas geraram subsidios para
a elaboragao da Portaria n. 106/00 do Ministério da Saulde, que introduziu os
“lares abrigados” no ambito do SUS.

Atualmente, existem 256 SRTs em quatorze estados e 45 municipios
do pais, onde moram 1.400 pessoas.

Estimativas recentes da Coordenacao Geral de Saude Mental, do Minis-
tério da Saude, apontam a existéncia de, aproximadamente, 12 mil pacientes
internados que poderiam ser beneficiados pelos lares abrigados.

Tais dados evidenciam a necessidade de significativa expansao do
namero de residéncias terapéuticas, de modo a reduzir a segregagao e au-
mentar a reinsergao social dos pacientes doentes mentais.

Com o claro intuito de “estimular” a implantagao das residéncias tera-
péuticas nos entes federados, o Ministério da Saude fez publicar a Portaria n.
246, de 17 de fevereiro de 2005, na qual institui a destinagdo de vuitoso
incentivo financeiro para implantagao dos servigos residenciais terapéuti-
cos, afastando, assim, qualquer discussao acerca das chamadas reservas
da clausula do possivel.

O direito a saude (em sentido amplo) deve ser visto como possuidor de
uma natureza publico-subjetiva, representando prerrogativa juridica indis-
ponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigao
da Republica.

Tal direito é, portanto, um direito subjetivo publico e indisponivel, que
confere a qualquer cidadao a garantia de uma imediata prestagao sanitaria,
se necessario pela via judicial, por iniciativa do préprio titular ou de érgaos
com atribui¢cdo para a tutela do direito & saide, como é o caso do Ministério
Publico.

Traduz, outrossim, a idéia de que o Poder Publico, incumbido da for-
mulagao e da implementagao das politicas publicas que visem a garantir aos
cidadaos a prestagao de servigos na area de salde, deve tornar efetivas tais
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prestagdes, promovendo em favor das pessoas e das comunidades medidas
(preventivas e de recuperagao) na busca de emprestar verdadeira concretude
ao direito a saude.

Nao basta, contudo, que o Estado meramente proclame o reconheci-
mento formal de um direito a desinstitucionalizagdo (como o fez ao editar a
Lei n. 10.216/01 e ao regulamentar a Portaria n. 106/00, integrando os servi-
cos residenciais terapéuticos no ambito do Sistema Unico de Salde).

Torna-se essencial que, para além da simples declaragado legal desse
direito, seja ele integralmente respeitado e implementado, especiaimente,
naqueles casos em que o direito se qualifica como uma verdadeira prerroga-
tiva juridica da qual decorre o poder do cidadao de exigir do estado a imple-
mentagao de prestagdes positivas impostas pelo préprio ordenamento.

Nesse contexto, a doutrina especializada do direito sanitario e a juris-
prudéncia do STF e do STJ entendem que, em se tratando do direito a saude,
as leis devem ser aplicadas de molde a lhes garantir a maxima efetividade,
diante da singular importancia do direito a salde (e a vida) na ordem consti-
tucional. Por isso, é que estudiosos do tema afirmam que as normas cons-
titucionais referentes a saude sao de aplicabilidade imediata e eficacia plena.

Nesse sentido, confira-se o pensamento do culto Germano Schwartz\?):

“Com o reconhecimento normativo, doutrinario e jurisprudencial de
que a saude é direito fundamental do homem, temos que as normas
constitucionais referentes a saide sdo normas de aplicabilidade ime-
diata e de eficacia plena, carater este reconhecido pelo 6rgdo maximo
do Poder Judiciario Brasileiro — o Supremo Tribunal Federal (STF) —,
a quem cabe a guarda precipua da Constituicao. Na decisao do Agra-
vo Regimental em Agravo de Instrumento n. 238.328-0, o Relator Mi-
nistro Marco Aurélio afirma que o preceito do art. 196 da Carta da
Republica é de eficacia imediata.

Ademais, o corpo da prépria Carta Magna define, no art. 52, § 1, que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢ao imediata. Tal preceito deve ser analisado conjuntamente com o
art. 52, XXXV, da CF/88, que obriga o Poder Judiciario a decidir sobre
o caso concreto (inafastabilidade do controle Judiciario) (...)

Por outro lado angulo, em uma verdadeira hermenéutica voltada aos
fins da justi¢a social, esta discussao acerca da programaticidade ou da
aplicabilidade das normas sanitarias seria indcua, afinal qual o senti-
do de néo fazer valer normas que procuram proteger o maior bem que

(12) SCHWARTZ, Germano. Direito a saucde: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 63.
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todos possuimos (a vida)? De que valeria o poder constituinte origina-
rio autorizar ao poder constituinte instituido que este viesse a prejudi-
ca-lo por interesses que nao os seus, negando o carater comunitario
da nossa Lei Maior?”

Nao é de hoje que os juristas constataram que, em matéria de direitos
fundamentais, a problematica se transferiu da enunciagao e fundamentagao
dos mesmos, para centrar o foco na realizagdo dos direitos proclamados.

Nesse contexto, acentua o grande pensador ANorberto Bobbic'?:.

“... 0 problema que temos diante de n6s nao é filoséfico, mas juridico e,
num sentido amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos séo
esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, (...), mas sim
qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragbes, eles sejam continuamente violados.”

No que tange a concretizagdo dos direitos sociais fundamentais, como
é o caso do direito a saude, a doutrina dedicada aos direitos humanos tem
enfocado a problematica sob 0 manto de duas teorias: a da indivisibilidade
dos direitos humanos e a da proibigao do retrocesso social.

Por indivisibilidade dos direitos humanos restou consagrado que os
direitos civis e politicos s6 se realizam plenamente com o gozo dos direitos
sociais, ndo sendo possivel assegurar uns sem a implementagao dos outros
(idéia de necessaéria interdependéncia).

Para o emérito professor Augusto Cangado Trindade® a indivisibilida-
de poderia ser assim visualizada/compreendida:

“Com efeito, a denegagéo ou violagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, materializados, e. g., na pobreza extrema afeta os seres
humanos em todas as esferas de suas vidas (inclusive a civil e politi-
ca), revelando assim de modo marcante a inter-relagao ou indivisibili-
dade de seus direitos. A pobreza extrema constitui, em Gltima anélise,
a negagao de todos os direitos humanos. Como falar de direito de livre
expressao sem o direito a educagdo? Como conceber o direito de ir e
vir (liberdade de movimento) sem o direito a moradia? Como contem-
plar o direito de participagdo na vida publica sem o direito a alimenta-
¢do? Como referir-se ao direito a assisténcia judiciaria sem ao mesmo
tempo ter presente o direito a satude? E os exemplos se multiplicam.
Em definitivo, todos experimentamos a indivisibilidade dos direitos
humanos no quotidiano de nossas vidas: é esta uma realidade inesca-
pavel. Ja ndo ha lugar para as compartimentalizagbes, impde-se uma
visdo integrada de todos os direitos humanos.”

(13) BOBBIO, Norberto. A4 era dos direitos. 5. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

(14) TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Desenvolvimento econémico 6 intervengdo do Estado na
ordem constitucional estudos em homenagem ao professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997. p. 31.
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Por sua vez, pela teoria da proibi¢gao do retrocesso social defende-se a
idéia de que os direitos sociais, mesmo diante da sujeigdo a reserva do
possivel, uma vez implementados, acabariam por impor uma vinculagao da
Administragdo em manter a prestagao estatal.

In casu, com a implementagao das residéncias terapéuticas em ambito
nacional e concretizagdo da medida desinstitucionalizadora em inimeros
Entes Federados, resulta a vinculagao de qualquer administrador local no
sentido de implementar a mesma politica pablica em seu ambito, sob pena
de ofensa, inclusive, ao Modelo Federativo.

Como ja mencionado, o colendo Supremo Tribunal Federal, ja se posi-
cionou sobre a questao, reconhecendo a obrigagao estatal de implementa-
¢ao de politicas publicas na area de saude como um direito humano e funda-
mental e a possibilidade de sua exigibilidade pela via judicial.

Nesse sentido, fixou a Corte Maior que cabe ao Ministério Piblico e ao
Poder Judiciario garantir a implementagdo das prestagbes de relevancia
publica, as agbes e servigos de saude (art. 197 da CF), “naquelas hipbteses
em que os 6rgaos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o man-
damento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente a eficacia juridico-
social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel mo-
dalidade de comportamento governamental desviante”.

Em voto paradigmatico da lavra do eminente Ministro Celso de Mello,
deixou a Suprema Corte assentado que:

“(...) Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional con-
sagrado no art. 196 da Lei Fundamental do Estado, consistente na
obrigagao de assegurar, a todos a protegao a saude, representa fator,
que, associado a um imperativo de solidariedade social, impbe-se ao
Poder Publico, qualquer que seja a dimensao institucional em que
atue no plano de nossa organizagao federativa. A impostergabilidade
da efetivagdo desse dever constitucional desautoriza o acolhimento
do pleito recursal ora deduzido na presente causa. Tal como pude
enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da pre-
sente causa (Pet 1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito
a vida e a saude, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Constituicdo da Republica (art. 59,
caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa funda-
mental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo —
uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-juridi-
ca impbem ao julgador uma sé e possivel opgao: aquela que privilegia
o respeito indeclinavel a vida e a satde humana, notadamente daque-
les, como os ora recorridos, que tém acesso, por for¢a de legislagao
local, ao programa de distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido
em favor de pessoas carentes. (...)
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Cumpre nao perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a
saulde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a ge-
neralidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Tra-
duz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Piblico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem
a garantir aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica — que tem destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado
Brasileiro (José Cretella Junior, “Comentarios a Constituicdo de 1988,
Vol. VIl 4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) — nao
pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Esta-
do. Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obri-
gagao de tornar efetivas as prestagbes de saude, incumbindo-the pro-
mover, em favor das pessoas e das comunidades, medidas — preven-
tivas e de recuperagao —, que fundadas em politicas puablicas idéne-
as, tenham por finalidade viabilizar e dar concregao ao direito a satde
— que, representa, no contexto da evolugao histérica dos direitos basi-
cos da pessoa humana, uma das expressbes mais relevantes das li-
berdades reais ou concretas — imp6e ao Poder Piblico um dever de
prestagao positiva que somente se tera por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfagao efetiva da determinagao ordena-
da pelo texto constitucional. Vé-se, desse modo, que, mais do que a
simples positivagdo dos direitos sociais — que traduz estagio neces-
séario ao processo de sua afirmagao constitucional e que atua como
pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica (José Afonso da
Silva, “Poder Constituinte e Poder Popular”, p. 199, itens n. 20/21, 2000,
Malheiros) —, recai sobre o Estado, inafastavel vinculo institucional
consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas,
em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel inadimple-
mento da obrigagao estatal, que tenham elas acesso a um sistema
organizado de garantias instrumentalmente vinculado a realizagéo,
por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes impds a
prépria Constituicdo. Nao basta, portanto, que o Estado meramente
proclame o reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial
que, para além da simples declaragao constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito — como o direito a saude — se qua-
lifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao de
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exigir, do Estado, a implementagao de prestagbes positivas impostas
pelo proprio ordenamento constitucional. Cumpre assinalar, finalmen-
te, que a essencialidade do direito a salde fez com que o legislador
constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia publica, as
acles e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atua-
¢ao do Ministério Pablico e do Poder Judiciario naquelas hipéteses em
que os 6rgaos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o man-
damento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente a eficacia juri-
dico-social, seja por intoleravel omissao, seja por qualquer outra ina-
ceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.” (RE
n. 267.612-RS, Relator: Ministro Celso de Mello, publicada no DJU de
23.8.2000)

Diante da recalcitrancia de alguns entes federados em implementar as
residéncias terapéuticas no ambito do SUS local (e, note-se, mesmo com
o incentivo vindo dos cofres federais), ndo se vislumbra razdo para que o
6rgdo ministerial se esquive de buscar a intervengéao judicial, para que se
veja implementar, na pratica, o direito a saude (mental) constitucionalmente
previsto.

E note-se que a viabilidade do pleito condenatério em obrigagao de
fazer /n casu é plenamente admitida pela jurisprudéncia dominante do Su-
perior Tribunal de Justiga que firmou a legitimidade do Ministério Publico
para a propositura de agdes civis pubicas em que se exija a implementagao
de politicas publicas especificas, quando ja regulamentadas em ato admi-
nistrativo pelo Poder Executivo.

Nesse contexto, merecem transcri¢do dois esclarecedores arestos da-
quela Corte Superior:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — AQA(_) CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOMA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza
que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do
administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execugao de
politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugdo do Con-
selho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo orgamento, a fim
de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.” (REsp n. 493811/SP, Relatora Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgamento em 11.11.03).

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE LIXO. SERVIGO
ESSENCIAL. PRESTAGAO DESCONTINUADA. PREJUIZO A SAUDE
PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL. NORMA DE NATUREZA PROGRA-
MATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE. PROTEGAO POR VIA DA AGAO
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CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE. ESFERA DE DISCRICIONARIEDADE DO
ADMINISTRADOR. INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.

1. Resta estreme de dlvidas que a coleta de lixo constitui servigo essencial,
imprescindivel a manutengdo da saltde publica, o que o torna submisso a regra
da continuidade. Sua interrupgao, ou ainda, a sua prestagao de forma descon-
tinuada, extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea de respei-
to a dignidade humana, porquanto o cidadao necessita utilizar-se desse servi-
¢o publico, indispensdavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacio-
nal, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se
vai consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de
restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que
direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medi-
das Provisoérias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consa-
grados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais
da nagéo sejam relegados a segundo plano. Trata-se de direito com normativi-
dade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito
passivo, /n casu, o Estado.

3. Em fungéo do principio da inafastabilidade consagrado constitucionalmente,
a todo direito corresponde uma agéo que o assegura, sendo certo que todos os
cidadaos residentes em Cambuquira encartam-se na esfera desse direito, por
isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem mane-
jada agao civil.

4. A determinagao judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingerén-
cia do judiciario na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quiga constitucionalmente. Nesse
campo a atividade é vinculada sem admissao de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagao das desi-
gualdades e a protegdo a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da
defesa da Federagdo e da Republica, ndo pode relegar a saude publica a um
plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garan-
tias constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a unica dlvida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se progra-
matica ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos
sendo promessas de /ege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementagéo.

8. Diversa é a hip6tese segundo a qual a Constituigdo Federal consagra um
direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo
realidade, ainda que para isso, resulte obrigacao de fazer, com repercussao na
esfera orgamentéria.

9. Ressoa evidente que toda imposigao jurisdicional a Fazenda Publica implica
em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto
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no regime democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a
propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o
judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizagao pratica da promessa constitucional.” (REsp n. 575.998,
Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma STJ, data do julgamento: 7.10.04).

A jurisprudéncia s6 consagrou o pensamento que ja vinha, de ha mui-
to, se desenvolvendo em seio doutrinario por autores da envergadura de
Rodolfo de Camargo Mancuso", que defendendo o uso da agéao civil publi-
ca como instrumento de controle judicial das chamadas politicas publicas,
assevera:

“Todo esse contexto vai evidenciando que ndo ha como sustentar o
argumento de que a sindicibilidade judicial sobre as politicas publicas
implicaria ingeréncia indevida do Judiciario, assim atritando a separa-
cao entre os Poderes. Mutatis mutandis, € o que se colhe do que vem
afirmado por Candido Rangel Dinamarco, ao rebater os argumentos
que se levantam contra a eficicia vinculante das sumulas: “Soa cinico
ou ao menos ingénuo o discurso voltado a impugnar a legitimidade
politica dos membros do Poder Judiciario para emitir normas juridicas
com algum carater de generalidade e abstragao”; adiante, conclui: “A
proposta de generalizar em alguma medida essa eficacia transcen-
dente esta na linha dessas realidades da ordem juridica e politico-
institucional do pais e nada tem de aberrante sequer no tocante ao
dogma da separagao dos Poderes.” (...)

Todo esse contexto vem, naturalmente, permeado de vontade politica,
de determinagdo para atuar, de disposi¢do para fazer operar um efeti-
vo Estado Social de Direito, esperando-se dos operadores do Direito
que nao se contentem com a fria subsuncao dos fatos a norma, mas
que déem um passo a mais, entrando a indagar acerca da idoneidade
dos meios empregados para a consecugao dos fins e programas esta-
belecidos na norma de regéncia; porque é essa — a eficiéncia na
implementagédo do previstos na normas-objetivo — a atual condigao
legitimante do Estado moderno.”

Abordando a problematica, sob a 6tica da fundamentalidade do direito
a saude, a doutrinadora /eda Tatiana Cun/'® nao vé obstaculos a exigibilidade
de prestagcOes materiais através da implementagao de politicas publicas/
sociais por parte do Estado, nos seguintes termos:

“A partir dessa interpretagao dos direitos humanos, pode-se falar em
direitos fundamentais sociais, quais sejam, aqueles que, em vez de

(15) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A agao civil publica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas publicas. /n:MILARE, Edis. Agao civil piblica: 15 anos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 789-790.

(16) CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a saude: evolugao, normatizagao e efetividade. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 3.
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serem direitos contra o Estado, constituem direitos através do Estado,
exigindo do Poder Publico certas prestagdbes materiais, através da im-
plementagao de politicas sociais que facultem o gozo efetivo dos direi-
tos constitucionalmente protegidos.”

Considerando que o legislador ordinario nacional (Lei n. 10.216/01)
determinou a aplicagdo de uma politica especifica de desinstitucionalizacédo
e que o Poder Executivo Federal efetivou a opgao politica de implementar os
lares abrigados, no ambito do Sistema Unico de Saude, por meio da Portaria
n. 106/00, surge para qualquer dos entes federados a obrigagdo de imple-
menta-la, sob pena de incorrer em grave omissao em detrimento de toda
uma coletividade e em afronta aos principios constitucionais do respeito as
diferengas (igualdade material), e da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira de pensamento, ndo se enxerga no ato de implementar
as residéncias terapéuticas no Distrito Federal como ato administrativo dis-
cricionario, o que nao afastaria, de qualquer sorte, a atuagao ministerial para
sua implementagao, nos termos da consagrada jurisprudéncia do STJ su-
pratranscrita.

Enxergamos, em realidade, um ato vinculado, nao cabendo ao admi-
nistrador local tecer consideracdes de conveniéncia e oportunidade acerca
da implementagao da politica publica especifica, haja vista que os requisitos
para a pratica do ato administrativo ja estao preenchidos por disposi¢bes de
ordem legal e administrativa (Portaria).

Por isso, é arbitraria a ndo implementagao da politica publica arquiteta-
da para humanizar o tratamento asilar no &mbito local, ferindo direitos huma-
nos fundamentais de toda uma coletividade, e, em Uitima analise, de toda a
sociedade.

O Ministério Publico, enquanto érgao representativo dos interesses
maiores da sociedade, nao pode se abster da defesa de tais direitos, enfren-
tando a questdo em Juizo sempre que se fizer necessario. E 6bvio que a via
conciliatéria, extraprocessual deve ser exaurida para que, s6 entao, se in-
gresse com uma agao judicial.

Ocorre que o que se constata, na pratica, é o completo descomprome-
timento dos poderes constituidos com a causa sanitaria em geral e, em espe-
cial, com as questdes relativas a saude mental, o que acaba gerando a
opressao de grupos em flagrante situagao de vulnerabilidade.

Nesse sentido, os membros do Ministério Publico de todo o pais, em
especial os que atuam nas Promotorias da Saude, devem se imbuir do seu
verdadeiro papel social: o de Promotores da Qualidade de Vida da Popula-
¢ao. E isso implica, necessariamente, abordar as questdes relativas ao direi-
to material a saide como, por exemplo, aqueles relativos a saude do idoso,
dependéncia quimica, saude do preso, salide mental, dentre tantos outros.
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A legislagao constitucional e infraconstitucional (em especial a Lei Com-
plementar n. 75) dao suporte legal bastante para que o Ministério Publico
assuma o papel que a sociedade dele espera, cumprindo os desideratos
constitucionais de busca da isonomia e da dignidade das pessoas humanas
deste pais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja se assentou no sen-
tido de que o Ministério Publico goza de legitimidade ativa processual para a
defesa do direito a salde e da implementagdo de politicas publicas na area
sanitaria, merecendo aqui transcrever, mais uma vez, trecho da ligao extrai-
da do voto do eminente Ministro Celso de Mello.

“Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a sau-
de fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestagbes
de relevancia publica, as agbes e servigos de saude (CF, art. 197), em
ordem a legitimar a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judicia-
rio naquelas hip6teses em que os O6rgéos estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente a eficécia juridico-social, seja por intoleravel omisséo,
seja por qualquer outra inaceitavel modalidade de comportamento
governamental desviante.” (RE n. 267.612-RS, Relator: Ministro Celso
de Mello, publicada no DJU de 23.8.2000)

Afinal, como bem acentua C/dudio Barros Silva'":

“A busca da efetivagao dos direitos sociais, pela via processual ou
extraprocessual, deve levar o Ministério Pablico a realizagdo do
acesso aos direitos fundamentais as milhdes de pessoas que vi-
vem a margem do direito. O caminho do Ministério Pablico, como
Instituicdo da sociedade, deve ser, também, o de efetivagdo da
salde publica.”

A via judicial & extrema, ndo ha duvidas. Deve-se, sempre buscar a via
extraprocessual, conciliatéria, do entendimento, em especial, com o Poder
Executivo.

Entrementes, inviabilizado tal caminho deve o Ministério Publico “as-
sumir a causa” e ingressar em Juizo, utilizando-se dos instrumentos juridicos
consagrados pelo ordenamento juridico positivo e ratificados pela doutrina e
pela jurisprudéncia nacionais, conforme exposto.

S6 assim é que se podera ver no 6érgao ministerial uma instituicao
verdadeiramente legitimada por aqueles a quem tem o dever de servir:
o POVO.

(17) SILVA, Claudio Barros. Seguridade social, controle social e Ministério Publico. Revista de Direito,
Santa Cruz do Sul, n. 3, p. 109, jul. 1995.
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