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RESUMO

O trabalho visa demonstrar a importancia das inovagdes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988 no campo dos direitos fundamentais, desta-
cando o direito a saude. Segue demonstrando, entre outros, o principio
constitucional da participagao popular introduzido pelo art. 198, lll, incluindo
a populagdo na tomada de decisdes sobre a saude em todos os niveis de
governo, através dos conselhos e da conferéncia de saude, e finaliza de-
monstrando a importancia do Ministério Publico na efetivagdo desse pro-
cesso de democratizagao participativa.
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ABSTRACT

The work aims to demonstrate the importance of the innovations brought
by the Federal Constitution of 1988 in the field of the fundamental rights,
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specially the ones related to the right to health. It discusses the constitutional
principle of the popular participation introduced by art. 198, lll, that includes
the population in the decisions making process in all the government levels,
through the health councils and conferences. It finishes by demonstrating
the importance of the Public Prosecution Service to the accomplishment of the
process of democratization.

Key-words

Health Council; Public Prosecution Service; Fundamental Rights; Cons-
titution Brazil; Health System (Brazil); Health Law.

Em nossa histéria, hunca uma Constituicao estabeleceu, de forma tao
precisa e detalhada, um elenco de direitos civis, econémicos, politicos, so-
ciais e culturais, acompanhados de um conjunto de garantias e mecanis-
mos que 0s assegurem, como a atual Carta Politica brasileira. Tal fato nos
leva a concluir que ainda nao logramos materializar nosso opulento texto
constitucional, possibilitando a efetividade dos direitos e garantias ali ex-
pressos. Nossa Constituicdo ainda tem a preocupagdo ética e politica de
impor o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes inter-
nacionais (art. 42, inc. lll), ressaltando a cidadania e a dignidade da pessoa
humana como principios fundamentais da ordem juridica constitucional.

Portanto, nosso obijetivo é enfocar a saude como direito fundamental
e destacar a importancia dos conselhos de direitos para um funcionamento
eficiente do Sistema Unico de Satde (SUS), além da responsabilidade do
Ministério Publico na efetividade desse direito e garantia de bom desempe-
nho dos conselhos de saude, abordando temas como a saude enquanto
direito fundamental e o reconhecimento da necessidade de criagdo e funciona-
mento dos conselhos de saude como um espag¢o democratico de discus-
sdo e fiscalizagdo do SUS, além da importancia do Ministério Publico na
efetividade do direito fundamental a saude, bem como na garantia de bom
funcionamento dos conselhos de saude.

1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS RELATIVOS A SAUDE INSERTOS
NA CARTA POLITICA DE 1988

Diversas expressdes foram utilizadas no decorrer do tempo para de-
signar os direitos tidos como fundamentais, dentre as quais destacamos:
a) direitos naturais, que estavam relacionados a idéia de que tais direitos
eram intimamente ligados a prépria natureza do homem, atualmente em desu-
SO, ja que prevalece a idéia de que tais direitos sao positivos e estdo relaciona-
dos ao momento histérico em que possuem vigéncia; b) direitos humanos,
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mais utilizados nos documentos internacionais; c) direitos do homem e
direitos individuais, que dizem respeito ao individuo considerado isolada-
mente, sendo os dltimos utilizados atualmente para designar uma catego-
ria de direitos fundamentais: os direitos civis e politicos; d) direitos publicos
subjetivos, empregado para designar a situagao juridica subjetiva do individuo
em relagdo ao Estado, localizando os direitos fundamentais no terreno do
Direito positivo; e) liberdades publicas, relacionadas a algumas liberdades
conquistadas durante o Estado Liberal e liberdades fundamentais, termo
utilizado pela doutrina francesa.

Finalmente, a expressao direitos fundamentais do homem que, se-
gundo José Afonso da Silva, é utilizada para expressar, acertadamente,
“principios que resumem a concepgdo do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas™".

Enfim, conceituar direitos fundamentais é uma tarefa que requer muita
cautela, pois esses direitos estdao intimamente ligados ao processo histéri-
co, refletindo os anseios e lutas de cada época e de cada povo. Entretanto,
podemos afirmar que direitos fundamentais correspondem a uma expressao
utilizada para designar os direitos subjetivos consagrados nas Constituigoes
e relativos as pessoas, individual ou institucionalmente consideradas. De
acordo com José Afonso da Silva, “tais direitos correspondem a situagées
juridicas subjetivas de vantagem, mediante as quais a pessoa humana so-
brevive, convive e se realiza, possuindo eficdcia juridica através do reconhe-
cimento formal e efetividade material em beneficio de seu titular®.

Sob o aspecto formal sao considerados direitos fundamentais aque-
les direitos fixados em nivel constitucional como os mais relevantes em
razdo da garantia e seguranc¢a dispensadas aos mesmos, isto &, os direi-
tos fixados na Constituicdo como prerrogativas, as regras incluidas no texto
constitucional, mas que nao integram a estrutura fundamental do Estado.

Sob o aspecto material, a fixagdo dos direitos fundamentais depende
da ideologia que impera em determinado Estado, como também dos valo-
res e principios consagrados em nivel constitucional e da modalidade de
Estado. Sao pré-constitucionais, uma vez que derivam da cultura dos povos
civilizados, determinando o contetido dos direitos inseridos na Constituigéo.

Cumpre ressaltarmos ainda que os direitos fundamentais devem per-
tencer ao elenco das faculdades concedidas pela ordem juridica, mais es-
pecificamente pela Carta Politica que estrutura o Estado soberano. Por ou-
tro lado, como valores, surgem independentemente de estarem previstos

(1) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Ed. 1995. p. 176-177.
(2) Id. Ibid.
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na Constituicdo, dependendo unicamente da cultura e consciéncia de cada
povo, cabendo frisar que os valores mais importantes da cultura ocidental
sdo0 a igualdade e a liberdade.

Dessa forma, podemos conceituar direitos fundamentais, de forma
bastante simplificada, como prerrogativas reconhecidas aos individuos, in-
dispensédveis a uma vida digna e satisfatéria, isto é, sdo direitos que objeti-
vam garantir pressupostos elementares para uma vida com liberdade e
dignidade humana, geralmente inseridos no texto constitucional, apesar de
podermos encontra-los em nivel infraconstitucional, v. g., nos tratados in-
ternacionais assinados pelos paises signatarios, que, ap6s o devido proces-
so legislativo de integracdo ao ordenamento juridico patrio, ocuparao a po-
sicdo de legislagéo infraconstitucional.

O tema direitos fundamentais ganhou destaque nas relagGes interna-
cionais entre os Estados soberanos, os individuos e os grupos, em razao
da internacionalizagdo das relagdes politicas e econémicas, bem como da
consolidagdo do mercado mundial e do desenvolvimento dos principios de
direito internacional publico. Hodiernamente, cada vez mais os Estados tém
se preocupado com a inclusdo dos direitos fundamentais em suas consti-
tuicdes, garantindo o respeito a dignidade humana e aos principios de Di-
reito Internacional.

Uma Constituicdo social devera necessariamente conter a determi-
nagao da estrutura fundamental dos Poderes constituidos, um catdlogo de
direitos fundamentais e dispositivos sobre a ordem econdmica e social.

No Brasil, a historia dos direitos humanos viveu trés fases conforme
esclarece Melillo Dinis do Nascimento: ‘a da luta contra a tortura de presos
politicos (do golpe militar até 1975); a da luta por direitos de cidadania poli-
tica (de 1975 a 1979); e da luta por direitos sociais e econémicos (de 1979
até os nossos dias). Esta transicdo: integridade fisica dos presos politicos,
cidadania politica, direitos sociais e econémicos, deu-se a partir da I6gica da
resisténcia: resisténcia a tortura, resisténcia a miséria e a violéncia. O mo-
mento da democratizagdo das relagbes sociais no Brasil, poréem exige que a
I6gica da resisténcia associe-se uma Idgica de afirmagao™.

Embora a Constituigdo de 1934, sob influéncia da Constituicdo Alema
de 1919, ja apresentasse uma preocupag¢dao com os direitos fundamentais
sociais, ao inserir um titulo sobre a ordem econdémica e social, € somente
na Constituicdo de 1988 que se caracteriza o verdadeiro Estado Social.
Marco juridico do periodo de transi¢do entre o regime de ditadura militar e o
hodierno regime democratico, a Lei Magna apresenta em seu texto um rico
catalogo de direitos e garantias fundamentais, que apontam para a figura

(3) NASCIMENTO, Melillo Dinis do. Direitos humanos e democracia: apontamentos para um outro
jeito de caminhar. Recife, 1993. p. 11.
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de um Estado Democratico de Direito com fundamentos na cidadania, dig-
nidade da pessoa humana, pluralismo politico, soberania, representagéo
politica e participagdo popular. Além disso, a Constituigcdo fixou como obje-
tivos fundamentais da Republica, dentre outros, a construgido de uma socieda-
de livre, justa e solidaria; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, a
reducao das desigualdades sociais e regionais e a promogédo do bem de
todos, sem preconceitos de qualquer origem.

Com relagédo a protegdo internacional dos direitos humanos, a atual
Constituicao fixou a prevaléncia dos direitos humanos como principio a ser
observado pelo Brasil nas relagbes internacionais, o que equivale dizer que
o Brasil enquanto pessoa juridica de direito internacional devera observar
esse principio. Nesse contexto juridico e social, a Soberania do Estado ha
que ser entendida como passivel de limitagbes em face da prevaléncia dos
direitos humanos, num claro processo de flexibilizagao e relativizagédo, que
ndo admite mais a figura da Soberania absoluta do Estado.

No que pertine a protegcao dos direitos fundamentais pelo ordena-
mento constitucional, passaram os mesmos a ser considerados como clau-
sulas pétreas, embora existam discussdes doutrinarias sobre a aplicabili-
dade do art. 60, § 42, da Constituicdo, no tocante aos direitos fundamentais
sociais, dentre eles o direito a saude. A nosso ver, a regra do artigo em
questao inclui também os direitos sociais, e implica em aplicabilidade
imediata conforme prescreve o no art. 59, § 19, da CF/88, nao importando
tratar-se de direitos fundamentais individuais ou sociais. Assim, a omissao
do Estado na adocdo das providéncias necessarias para a efetividade dos
direitos sociais que exigem um status positivus, caracteriza uma flagrante
inconstitucionalidade por omissdo. Apesar disso, a propria Constituigdo faz
depender de legislagdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas defini-
doras de direitos sociais e coletivos. Para José Afonso da Silva®, a regra
contida no referido artigo deve ser entendida como ensejadora de aplicabi-
lidade imediata no que pertine aos direitos e garantias fundamentais, até
onde as instituicdes oferegcam condigdes para o seu atendimento. Ademais,
o Judicidrio, ao ser invocado numa situagdao concreta em que se discuta a
aplicabilidade imediata de uma norma definidora de direito ou garantia fun-
damental, ndo podera deixar de aplica-la, possibilitando ao interessado o
direito postulado, de acordo com as instituicoes existentes.

Nao podemos esquecer que a atual Constituicao representa tanto o
Estado Democratico de Direito, com fundamentos na cidadania, dignidade
da pessoa humana, pluralismo politico, soberania popular, representagéo
politica e participagdo popular (principios relativos ao regime politico), quan-
to o Estado Social, tendo como objetivos fundamentais a construgao de

(4) SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. rev. e ampl. Sédo
Paulo: Malheiros Ed. 1985. p. 165.
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uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicagdo da pobreza e da margi-
nalizagdo; redugdo das desigualdades sociais e regionais; promogédo do
bem de todos, sem preconceitos de qualquer origem (principios relativos a
prestagdo positiva do Estado). Vale salientar que ja em 1789, com a De-
claragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, sustentava-se que uma decla-
racdo de direitos e uma Constituigdo ndo podem ser pensadas separada-
mente, com a afirmacgdo de que “Toda sociedade em que a garantia dos
direitos ndo for assegurada nem determinada a separa¢cdo dos poderes néao
terd Constituicdo’. Com isso, toda Constituicdo deveria obrigatoriamente
possuir um catdlogo de direitos fundamentais e dispor sobre a separagao
dos Poderes, sendo atribuida aos franceses a idéia de garantir direitos
fundamentais aos individuos.

O texto constitucional de 05-10-88 fixa claramente o Estado brasileiro
como um Estado Democratico de Direito, cujos fundamentos séo, dentre
outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A Republica Federa-
tiva do Brasil tem como objetivos a constru¢dao de uma sociedade livre, justa
e soliddria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, a promogao do bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo, devendo ter como base nas rela¢des internacionais o princi-
pio da prevaléncia dos direitos humanos. Nao devemos perder de vista o
fato de que o Estado de Direito tem como principios basilares a legalidade,
a igualdade (que no Estado social deve ser material) e a judicialidade (com
a garantia do acesso a justiga).

Além dos principios da UNIVERSALIDADE e da IGUALDADE, comuns
a todos os direitos fundamentais, no tocante a saude, nossa CF/88 estabe-
leceu diversos principios, entre eles o principio da UNIVERSALIDADE (art.
196); da BELEVANCIA PUBLICA (art. 197); da REGIONALIZAQAO e HIERAR-
QUIZACAO (art. 198, caput); da DESCENTRALIZACAO (art. 198, inc. 1); do
ATENDIMENTO INTEGRAL e da PREVENGAO (art. 198, inc. I1); da PARTICI-
PAGCAO POPULAR (art. 198, inc. lll) e o principio da PARTICIPAGAO COM-
PLEMENTAR no SUS das instituigbes privadas, localizado no art. 199, § 1°.
E claro que ndo podemos esquecer que 0s principios constitucionais da
LEGALIDADE, IMPESSOALIDADE, MORALIDADE, PUBLICIDADE e EFICIEN-
CIA, que norteiam a Administragao Publica e estdao previstos no art. 37,
caput, também tém aplicagao in casu.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA UNIVERSALIDADE (art. 196) asseve-
ra que a divisdo verificada no sistema anterior entre segurados e nao-segu-
rados da Previdéncia Social ndo mais prevaleca, especialmente quando o
texto constitucional estabelece a saude como um direito de todos (art. 196),
que deve ser assegurado sem privilégios ou preconceitos de qualquer or-
dem, exceto os casos expressos como V. g. o atendimento prioritario as
criangas, adolescentes, gestantes e o atendimento preferencial as pessoas
idosas e portadoras de deficiéncia.
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O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RELEVANCIA PUBLICA (art. 197)
deve ser entendido a partir da idéia de que a saude é assegurada por meio
da atuagdo do Estado, seja direta ou indiretamente, mesmo quando prestada
por instituicées particulares, apenas as agdes e servicos de saude nao tém
0 exercicio exclusivamente pelo Poder Publico.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA REGIONALIZACAO e da HIE-
RARQUIZACAO (art. 198, caput) visam permitir um conhecimento concreto
dos problemas de saude da populagao, reforgando a utilizagdo da epidemiolo-
gia, vigilancia sanitaria, educagao em saude, bem como a atengdo ambula-
torial e hospitalar em todos os niveis de complexidade. Portanto, o acesso
da populagdo as ag¢des e servigos de saude deve ocorrer através do nivel
primario de ateng¢ao, de forma eficiente. Aquelas ag¢des e servigos de saude
que nao podem ser resolvidos no nivel primario de atengdo a saude deve-
rdo ser referenciados para as agdes e servicos de maior complexidade.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DESCENTRALIZAGAO (art. 198,
I) equivale a uma distribuicao das responsabilidades com as ag¢bes e servi-
cos de saude entre os trés niveis de governo (federal, estadual e municipal),
com base na idéia de que a decisdo tomada préximo ao problema sera
mais acertada e eficiente.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO ATENDIMENTO INTEGRAL e
da PREVENGAO (art. 198, ) equivalem, no dizer de Robert Alexy apud Antonio
G. Moreira Maués e Sandro Alex de Souza Simées, que “Os servigos de saude
devem funcionar atendendo o individuo como um ser humano integral, sub-
metido as mais diferentes situacbes de vida e de trabalho, que o levam a
adoecer e morrer. O individuo deve ser entendido como um ser social, cida-
ddo que bioldgica, psicolégica e socialmente esta sujeito a riscos de vida.
Dessa forma, o atendimento deve ser feito para a sua saude e ndo somente
para as suas doengas. Isso exige que o atendimento seja feito também para
erradicar as causas e diminuir os riscos, além de tratar os danos™®. Para tanto,
necessdrias se fazem a articulagdo e a continuidade das agbes e servigos
preventivos e curativos de saiude em todos os niveis do sistema.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PARTICIPAGAO POPULAR (art. 198,
1) significa o reconhecimento & populagdo da participagdo na tomada de deci-
sbes sobre a saude em todos os niveis de governo, através dos conselhos de
saude e da conferéncia de saude. Este de grande importancia no que se refere
a democracia participativa, objeto de estudo detalhado mais adiante.

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PARTICIPAGAO COMPLEMEN-
TAR NO SUS DAS INSTITUICOES PRIVADAS (art. 199, § 19) significa que

(5) MAUES, Antonio G. Moreira; SIMOES, Sandro Alex de Souza. Direito sanitério constitucional. In:
MANUAL conceitual do Curso de Especializagdo a Distancia em Direito Sanitario para Membros do
Ministério Publico e da Magistratura Federal. Brasilia, 2002. p. 483-484.
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nao ha vedacgdo da participacédo da iniciativa privada no SUS, uma vez que
textualmente a Constituicao reconhece essa possibilidade (art. 199, caput),
asseverando apenas que essa participagdo devera ser de forma comple-
mentar nunca principal, ou seja, o Estado nao pode se eximir da responsa-
bilidade de garantir o acesso as agbes e servicos de saude a todos, entre-
tanto, podera firmar contratos de direito publico ou convénios, preferencial-
mente com entidades filantrépicas e sem fins lucrativos, visando a presta-
cao de tais agdes e servicos de saude. Ademais, a destinagéo de recursos
publicos para auxiliar ou subvencionar as instituicdes privadas com fins lucra-
tivos é vedada pelo texto constitucional (art. 199, § 29). Além disso, néo é permi-
tida a participagdo direta ou indireta de empresas ou capital estrangeiros na
assisténcia a saude no Brasil, exceto quando previsto em lei (art. 199, § 39).

2.A IMPORTANC!A DOS CONSELHOS DE SA Uog PARA A
EFETIVACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Ao analisarmos o Titulo “Da Ordem Social” constante no texto consti-
tucional de 1988, verificamos que a ordem social brasileira deve ter como
base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica social.
De outro lado, a Ordem Econdémica também tem por fundamento a valoriza-
¢do do trabalho humano e como objetivo assegurar a todos uma existéncia
digna, de acordo com os ditames da justica social. A Ordem Social, junta-
mente com os direitos fundamentais, integra o nacleo substancial do regime
democratico instituido no Brasil.

De acordo com o texto constitucional em vigor, a Seguridade Social
‘compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social” (art. 194, caput), regendo-se
pelos principios da universalidade da cobertura e do atendimento, da unifor-
midade e equivaléncia dos beneficios e dos servigos destinados as popula-
¢cOes urbanas e rurais, da unidade de organizagdo, da descentralizacdo da
gestdo administrativa, da participagao popular e, especialmente, da solida-
riedade financeira, ja que devera ser financiada por toda a sociedade, direta
ou indiretamente.

Quanto a Saude, foi a mesma fixada como direito de todos e dever do
Estado, devendo este garanti-la através de politicas sociais e econdmicas
que tenham como objetivo a redugéo dos riscos de doengas e de outros
agravos. O direito & Saude tem como principios a universalidade e a igual-
dade de acesso as agdes e aos servigos destinados a sua promogao, pro-
tecéo e recuperagéao.

No que diz respeito a Previdéncia Social, tem a mesma por objetivo
tornar acessivel a todos, através de seus planos previdenciarios, seus be-
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neficios mediante contribuicdo, assegurando o reajustamento dos benefi-
cios a fim de preservar-lhes, em carater permanente, o valor real. Dever3,
ainda, cobrir eventos como doengas, invalidez, morte, acidente de trabalho,
velhice e reclusdo. Ha também a previsdo de varios outros preceitos, desta-
cando-se entre eles a pensdo por morte de segurado e a ajuda a manuten-
céo dos dependentes dos segurados de baixa renda.

A Assisténcia Social, por sua vez, deve ser prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a Seguridade Social, por-
quanto nao tem carater de seguro social, sendo financiada com recursos do
orgamento da Seguridade Social e organizada com base no principio da
descentralizagdo politico-administrativa e da participagao popular.

Sobre o tema em foco, é insuperavel o pensamento de Norberto Bobbio,
ao sustentar que “A razdo de ser de direitos sociais, como o direito a educa-
¢do, o direito ao trabalho, o direito a saude, é uma razdo igualitdria. Todos
estes trés direitos objetivam reduzir a desigualdade entre quem tem e quem
ndo tem, ou colocar um numero cada vez maior de individuos em condigbes
de serem menos desiguais no que diz respeito a individuos mais afortuna-
dos por nascimento ou condigdo social™®.

E inegdvel que a participagdo do cidaddo na tomada de decisdes
sobre as politicas publicas representa um avango da democracia (direta)
neste pais, em que pese ser ainda muito incipiente. O préprio texto constitu-
cional e a legislagao infraconstitucional prevéem a participagdo democrati-
ca da comunidade na formagao de conselhos de direitos no ambito federal,
estadual e municipal, com poderes deliberativos e fiscalizatérios, sendo
esses conselhos formados por igual numero de representantes de 6rgaos
governamentais e organizagées nao-governamentais (ONG'’s), tais como
associagdes, entidades filantrépicas, clubes, sindicatos, igrejas etc., que
possibilitam a intervengédo da sociedade civil na escolha das politicas publi-
cas, através de entidades legalmente constituidas. Podemos citar como
exemplos os conselhos da agao social, criados pela Lei n. 8.742, de 07-12-93
(Lei Organica da Assisténcia Social), conselhos da saude, criados pela Lei
n. 8.080, de 19-09-90 e pela Lei n. 8.142, de 28-12-90, conselhos da educa-
¢do, criados pela Lei n. 9.394, de 20-12-96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional), conselhos da crianga e do adolescente, criados pela
Lei n. 8.069, de 13-07-90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) e conse-
Ihos de direitos dos idosos, criados pela Lei n. 8.842, de 04-01-94.

De outra parte, se analisarmos nossas bases histéricas, verificare-
mos que no Estado brasileiro foram registrados os seguintes precedentes
dos atuais conselhos de direitos: os “conselhos populares”, surgidos na
década de 80, que representaram um inicio de participagdo na gestao das

(6) BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingéo politica. Tradu-
¢édo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 1995. p. 109.
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cidades; os “conselhos comunitdrios”, que surgiram inicialmente em S&o
Paulo e corresponderam ao inicio da participagdo autbnoma e concreta da
sociedade civil nas politicas publicas locais e o Conselho de Administracao
da Saude Previdencidria, com atribuicdes para organizar e aperfeigoar a
assisténcia médica naquela década.

Os conselhos de direitos, como ja afirmamos acima, sdo 6rgéaos de-
liberativos — ndo consultivos — e controladores das agbes governamentais
em todos os niveis. Esses conselhos deverao indicar ao 6rgao executor —
secretaria de saude, secretaria de educagao, secretaria de agédo social etc.
—, com base em estudos e levantamentos das caréncias sociais registra-
das no seu ambito de agdo, a necessidade de se suprir ou restaurar essas
caréncias com prioridade. E ainda, caso essas metas ndao sejam observa-
das pelo 6rgao executor, cabera ao conselho de direitos comunicar ao Mi-
nistério Publico tal fato, para que este adote as providéncias legais cabiveis,
fazendo uso dos mecanismos legais disponiveis para a defesa do direito
violado ou ameacgado de violagao. Todavia, os conselhos de direitos nao
séo responsaveis pela execugdo das diretrizes que apontam, uma vez que
essa tarefa cabe aos 6rgaos governamentais responsaveis por sua im-
plantagcdo e execugdo no ambito de suas politicas sociais basicas.

Vale ressaltar que, a luz dos principios constitucionais, ao afirmarmos
que os conselhos de direitos sao deliberativos, queremos com isso dizer que
0s mesmos possuem atribuigbes para tomar decisoes, formulando, apro-
vando ou rejeitando os projetos a eles encaminhados. Quanto ao seu carater
de drgao controlador das agdes em todos os niveis, assim sdo entendidos
por atuarem de forma ampla, apds a fixagdo das diretrizes governamentais.
Ja no que diz respeito a participagdo paritaria, significa que todo conselho
de direitos € composto por igual nimero de membros representando o Poder
Publico — preferencialmente na drea da saude, educagédo, agéo social etc. —
e a sociedade civil (ai encontraremos o carater de freio ao arbitrio e contra-
peso ao desvio da norma legal, enquanto mecanismo de equilibrio imposto
pelas normas juridicas).

Anote-se que cada conselho de direitos deve ter como area de atua-
¢ao a Unido, o Estado ou o Municipio, conforme seja 0 mesmo federal,
estadual ou municipal. Nao podera haver no mesmo espago territorial mais
de um conselho de direitos que verse sobre a mesma area de atuagao, ou
seja, no mesmo municipio nao podera haver mais de um conselho de direi-
tos de saude, por exemplo.

A guisa de ilustragdo, podemos citar como exemplos de atuagédo dos
conselhos de direitos as hipéteses de fomentagdo da conscientizagdo da
sociedade a respeito dos direitos e garantias relacionados a sua area de
atuagao, a divulgagéo desses direitos e garantias, a realizagdo de um inter-
cambio entre os 6rgdos governamentais e nao-governamentais, possibili-
tando uma politica coerente, o acompanhamento dos casos de violagdes
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dos direitos, enquanto detentor de subsidios pertinentes a deliberagoes
relativas as politicas sociais etc.

E importante salientarmos que, para o correto funcionamento dos con-
selhos de direitos, necessario se faz que os mesmos sejam compostos
por pessoas austeras, circunspectas e imunes a eventual figura do caudi-
Iho ou ao humor politiqueiro do momento, pessoas conscientes do ambito
de sua atuacgéao, da situagéo politico-social da populagéo local e dos meca-
nismos de atuagado. Esses conselhos devem ser integrados por organiza-
¢bes nao-governamentais atuantes no &mbito das atribuigdes do conselho
respectivo, adotando atitudes descentralizadoras, participativas e articula-
doras, com maior legitimidade das decisdes tomadas, ja que o objetivo
primordial dessa mudang¢a de postura do legislador patrio foi justamente
tentar garantir a concretizagéo dos direitos sociais reconhecidos pela atual
Carta da Republica — que é considerada uma Constituicdo de cunho soci-
al. Dai a idéia de que, ouvindo-se a comunidade local e garantindo-se o
exercicio de seu direito de fiscalizar, verificaremos a implantagédo das politi-
cas publicas num concreto exercicio da cidadania.

Destarte, com a experiéncia de varias décadas em que a determina-
¢ao das acgdes surgia de forma decrescente, partindo-se do mais alto esca-
lao dos poderes constituidos para desaguar naquela comunidade mais
primaria de nossa sociedade, sem nenhuma noc¢ao da realidade social
peculiar a cada regidao deste pais e ainda atento as mutagdes da sociedade,
o legislador brasileiro verificou que a inversdo desse processo ocasionaria
a criagao de ag¢bes voltadas para a realidade concreta de cada comunidade
e 0 erdrio passaria a ser empregado priorizando as necessidades locais,
tendo como agente fiscalizador direto pessoas e entidades que participam
do processo social. Com esse novo modelo, o cidadao passa a ser um
participante do processo social, e ndo mais um mero espectador.

No que pertine ao PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DESCENTRALIZA-
CAO POLITICO-ADMINISTRATIVA previsto no art. 204, inc. | do documento cons-
titucional de 1988, 0 mesmo encontra arrimo na autonomia das unidades fede-
radas — Estados, Municipios e Distrito Federal —, reconhecendo a estas a
possibilidade de criar os entes organizacionais que mais se adequem a cultu-
ra politica e as peculiaridades do local. Nesse contexto, & Unido cabe apenas a
responsabilidade de fixar normas gerais e coordenar administrativa e politica-
mente essa descentralizagdo, enquanto aos Estados e municipios cabe a res-
ponsabilidade de coordenar e executar os programas sociais.

A descentralizagdo é um principio constitucional norteador do ordena-
mento juridico, como podemos inferir ao realizarmos uma leitura sistemati-
ca dos dispositivos constitucionais contidos no art. 60 dos Atos das Dispo-
sigbes Constitucionais Transitérias, que trata da Educagéo; no art. 198, inc.
I, que trata da Saude; art. 204, inc. ll, que trata da Assisténcia Social; art. 227,
§ 79, que trata da crianga e do adolescente.
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Com a implantagdo desse novo modelo que procura substituir a verti-
calidade centralizadora das decisdes pela horizontalidade descentralizado-
ra, com a articulagdo institucional e a participagdo da comunidade repre-
sentada por entidades legalmente constituidas, as decisdes, coordenagéo
e controle das acdes passam a ter um carater condizente com a realidade
local.

No tocante ao PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA MUNICIPALIZAGAO
DAS ACOES, contido no art. 204 do documento constitucional de 1988, tem
0 mesmo por base a idéia de que as solugdes devem ser encontradas na
propria comunidade, com a participacdo do cidaddo que vivencia a realida-
de local e, ainda, no fato de que, na gestdo autbnoma das politicas sociais,
0 municipio assume as decisdes atinentes a infancia e juventude, a terceira
idade, ao portador de deficiéncia, a Saude, a Educagao etc., fixando os pro-
gramas sociais que deverdao atender aos mesmos, cabendo aos conselhos
de direitos a fixagéo das politicas sociais, uma vez que irdo deliberar a
respeito daquelas politicas, bem como sobre a aplicagcdo dos recursos fi-
nanceiros, conforme ja salientamos.

Interessa frisar que, conforme ja ressaltava com congruéncia Gramsci,
citado por Carlos Eduardo Vasconcelos, é possivel vislumbrar-se a existéncia
de um contra-poder estatal, pois “a conquista do poder ndo provém mecani-
camente de uma crise estrutural, pelo que os oprimidos podem e devem
exercer seu autogoverno em niveis ndo-estatais, provocando rupturas na
dominacdo™. Também nesse sentido, Erlon Albuquerque de Oliveira ano-
ta, com muita propriedade que ‘a sociedade sera baseada numa nova distri-
buicdo de poder no qual a nagcao, como tal, ndo é mais influente nem auté-
noma, e também onde o Estado-cidade assume maior significdncia. De
onde surgir@o novas aliangas, menos baseadas nas proximidades econé-
micas e mais nas afinidades em comum, ndo um governo unitdrio, mas uma
densa rede de novas organizagbes transacionais’®.

Muito se tem falado sobre a descentralizagdo das acdes em nivel
federal, estadual e municipal, objetivando a implantagdo de politicas nas
areas de saude, educacgédo e agao social, entre outras, com a participagao
da propria comunidade. Contudo, cabe destacar que no atual momento
histérico as politicas publicas no Estado brasileiro tém base operacional
fixada no municipio; por essa razdo, a sociedade civil, através de entidades
legalmente constituidas, deve assumir a iniciativa de apontar o método ade-
quado de aplicagdo e desenvolvimento das diretrizes das politicas de aten-
dimento tragadas no ambito municipal, estabelecendo as diretrizes basicas

(7) VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Classes e grupos sociais. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo
(Coord.). O direito achado na rua. 3. ed. Brasilia: Ed. UnB, 1990. p. 82.
(8) OLIVEIRA, Erlon Albuquerque de. A terceira onda e o enfraquecimento do Estado-Nagéo.
Revista Juridica Consulex, Brasilia, ano 4, v. 1, n. 48, p. 21, dez. 2000.
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desse atendimento de acordo com as peculiaridades locais, num verdadei-
ro exercicio da cidadania. Cidadania que compreendemos tratar-se de uma
prerrogativa de participagdo do individuo na organizagdo e no funcionamen-
to do Poder Publico, ja que o respeito aos direitos sociais das chamadas
“minorias” ou hipossuficientes é responsabilidade do Estado, da familia e
da sociedade.

Outrossim, ao falarmos em cidadania, lembramo-nos automaticamente
do processo de democratizacdo que felizmente vem atingindo o Estado brasi-
leiro e, assim, julgamos conveniente transcrever uma passagem lapidar reti-
rada da vasta obra de Norberto Bobbio, onde o0 mesmo pontificou que a demo-
cratizagdo equivale ao “exercicio de procedimentos que permitem a participa-
¢80 dos interessados nas deliberagbes de um corpo coletivo”, sendo que, nas
democracias mais adiantadas, a participacdo politica de cada cidaddo encon-
tra-se ‘incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu
conjunto, e que nao existe decisdo politica que néo esteja condicionada ou,
inclusive determinada por aquilo que acontece na sociedade civil™®.

O principio constitucional da democracia participativa ou principio da
participagdo popular na formagéo e no controle das politicas publicas, in-
serto na Carta da Republica de 1988 (art. 204, inc. ll) e na legislagao infra-
constitucional, tem por escopo possibilitar a tomada de decisdes pela po-
pulagdo, sob o argumento de que é no cerne da comunidade que iremos
obter um diagnéstico confidvel e preciso dos problemas sociais. E a prépria
comunidade que esta verdadeiramente apta para decidir sobre suas ne-
cessidades, prioridades e a melhor forma de se empregar o erario.

Verificamos, com isso, que este principio possibilita 0 aprimoramento
do processo democratico no Estado Democratico de Direito, posto que, ao
reconhecermos a participagdo popular na formulagdao e controle das politi-
cas publicas, estamos assegurando ao cidadao o poder constitucional-
mente estabelecido de cobrar, na via administrativa ou na via judicial, o
cumprimento dessas politicas e a efetividade dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. E através dessa cobranga que o cidadao
participante pode exigir da autoridade em situagéo irregular que a mesma
aja acertadamente no que pertine ao rumo das politicas publicas, evitando
a malversagao do dinheiro publico.

3. O MINISTERIO PUBLICO E A DEFESA DO DIREITO A SAUDE

E incontestavel a importancia da atuagédo do Ministério Publico na de-
fesa dos direitos e interesses sociais, dentre os quais destacamos o direito

(9) BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugéo de
Marco Aurélio Nogueira. 7. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 155-156.
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a saude, especialmente quando as atribuigdes fixadas pelo documento
constitucional de 1988 elevaram a instituicdo ministerial & condigéo de de-
fensora da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, ampliando seu dmbito de atuag&o, abrangendo
atualmente areas de relevancia social, tais como a prote¢do do meio ambi-
ente, os direitos constitucionais relativos a cidadania, o controle da Admi-
nistragdo Publica, a defesa das pessoas portadoras de deficiéncia, dos
idosos, do consumidor, o parcelamento e o uso do solo, os conflitos fundia-
rios, a saude publica etc.

Hoje, a atuagdao ministerial esta intimamente relacionada com a defe-
sa do Estado Democratico de Direito, com o respeito a dignidade da pessoa
humana e a defesa da cidadania; por essa razao, o agente politico do Minis-
tério Publico nao deve adotar uma postura distante dos acontecimentos
sociais, devendo manter-se atento aos fundamentos sociais da justiga, pois
o fortalecimento da instituicdo ministerial no ordenamento constitucional bra-
sileiro pode ser compreendido como uma oportunidade impostergavel de se
criar um meio concreto de articulagao entre a sociedade civil e o poder estatal.

Ao abordar a tematica atinente a fungdo social do membro do Ministé-
rio Publico, José Eduardo Faria apud Jodo Lopes Guimarades Junior asseve-
rou, com muita propriedade, que “Como defensor da ordem juridica, do
regime democrético, e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o
Promotor deve dar tratamento prioritdrio a atuagdo que propicie uma melho-
ria na qualidade de vida da populacdo mais desassistida, assumindo a res-
ponsabilidade de influir na aplicacdo da lei na perspectiva mais direta de
reduzir os efeitos das desigualdades sociais”"?.

Dessa forma, a atuagdao ministerial deve estar voltada para a promo-
¢do da justica social e para a efetividade dos direitos fundamentais, pois os
mecanismos e instrumentos legais que a Constituicdo da Republica confe-
re ao Ministério Publico tém sua razdo de ser no cumprimento da relevante
missdao do Parquet.

Importa acrescentar que, enquanto instituicdo incumbida da defesa
da cidadania, cabe ao Ministério Publico zelar pelo respeito efetivo dos Po-
deres Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegura-
dos na nossa Constituigdo, especialmente ao direito a saude, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia, tais como a agao de inconstitucio-
nalidade, a agéo civil publica, a agao penal pubica etc. Uma interpretagao
restritiva equivale a se podar a ratio essendi ministerial, infirmando sua nova
e verdadeira missdo enquanto instituicdo comprometida com a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, limitando a dimensédo politica e social de sua atuagao, uma

(10) GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. Papel constitucional do Ministério Publico. In: MINISTE-
RIO Publico: instituigdo e processo. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 98.
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vez que as minorias sociais ou grupos em situagcao de exclusdao devem
fazer valer seus direitos através de reivindicagées, pois tal atitude orienta a
construgéo social da cidadania, na medida em que as classes e grupos
excluidos e oprimidos definem a sua participagdo instaurando no contexto
social a dimenséo da liberdade fundamental de todo ser humano e a digni-
dade da pessoa humana.

E verdade que ainda ha muito para ser feito, mas é preciso que todos
0s grupos espoliados comecem a compreender que a cidadania se con-
quista com lutas e com definicao de metas a serem alcangadas, para dai se
buscarem os mecanismos legais que o ordenamento juridico nos oferece.
Todavia, conforme os precisos ensinamentos de Carlos Eduardo Vascon-
celos, nao podemos esquecer que “até do ponto de vista I6gico do Estado
liberal o Ministério Publico funda seu poder na soberania popular. A luta e o
movimento que se registram na sua historia, de crescente autonomia e prer-
rogativas frente aos demais poderes, tornam-no como que vocacionado a
refletir os anseios da sociedade civil organizada, posto que mais indepen-
déncia significa maior vulnerabilidade as pressbes das instancias de poder
intermedidrias, tais como as minorias, os movimentos ecoldgicos, as entida-
des representativas de classes e grupos. Como fiscal da lei, representante
judicial do interesse publico, cresce o numero de suas atribuigbes de contro-
lar o legitimo exercicio dos poderes constituidos, defesa dos direitos humanos
e sociais, enfim, uma instituicdo que se presta a media¢cdo entre a sociedade
civil e o Estado, partilhando da natureza de ambos, social mas dotada dos
atributos do poder politico: uma instituicdo padra-governamental™".

Concluindo esta tematica, salientamos que, apesar de as mudangas
e da evolucao institucional serem relativamente recentes, Roberto Lyra ja
vislumbrava no representante do Ministério Publico um verdadeiro “Deposi-
tario de tradicdes e imagem de tendéncias, o Promotor Publico é o precur-
sor de uma época, em que, na sociedade, s6 se ouvird uma voz legitima, a
dela prépria, como resumo puro e real das notas esparsas”('?. Por essa
razao, qualquer estudo que se faga relativamente a instituicdo ministerial
deve ser procedido dentro do contexto politico e social, e ndo isoladamente.

Seguindo os ensinamentos de José Geraldo Sousa Junior, podemos
sustentar com ele que “No Brasil, hoje, a experiéncia de luta pela constru-
¢do da cidadania se expressa como reivindicagao de direitos e liberdades
basicas e de instrumentos de organizagéo, representagao e participacao
nas estruturas econdmico-social e politica da sociedade™'®,

(11) VASCONCELOS, Carlos Eduardo. Ministério Pablico: de Procurador da Coroa a Procurador do
Povo ou a histéria de um feitigo que as vezes se vira contra o feiticeiro. In: SOUSA JUNIOR, José
Geraldo (Coord.). op. cit. p. 131.

(12) LYRA, Roberto. Teoria e prdtica da Promotoria Publica. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris; Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1989. p. 58.

(13) SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Um direito achado na rua: o direito de morar. ln SOUSA
JUNIOR, José Geraldo (Coord.). op. cit. p. 34.
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4. CONCLUSAO

Nao ha como negar que vivemos numa sociedade marcada por fortes
desigualdades e que o segredo relativo a aplicabilidade dos direitos funda-
mentais, das diretrizes de atendimento e da solugéo para o grave problema
da exclusdo das “minorias” sociais”, que se encontram em situagdo mais
vulneravel, esta, em verdade, na participagdo da sociedade civil, integrada
pelos seus diversos segmentos, numa construgdo do ideario da cidadania
responsavel. Esse é o consectario engendrado pela dindmica social, que
tem o mérito de modificar infaustas, antigas e ultrapassadas instituigoes
como a do poder centralizador que nascia na esfera federal e tinha no muni-
cipio a ponta do sistema, na maioria das vezes totalmente alheio a realida-
de local, combatendo a histérica pratica conformista de se “aplicar a lei”
sem reflexdo, numa cultura exegética pura e simples, muitas vezes acima
da justica, o que somente colaborou para agravar a ferida social represen-
tada pela discriminagéo e injustica distribuidas a esses grupos. Essa cultu-
ra deve ser combatida, sob pena de contribuirmos para a perpetuacao da
dominagdo, da opressdo, enfim, da eternizacdo das desigualdades soci-
ais, aumentando cada vez mais essa ferida. Dar um basta nessa realidade
equivale a buscar a humanizagao do ser, a libertagao dos preconceitos que
dominam e impossibilitam a realizagdo do homem e a efetividade dos direi-
tos fundamentais.

O objetivo de colaborar com a concretizagao dos direitos funda-
mentais, entre eles o direito a saude, deve fazer parte da realidade de
todos, inclusive dos diversos grupos organizados da sociedade civil que
adotam postura de vanguarda, através de ONGs, associag¢des, sindica-
tos, setores de diversas igrejas etc. E imprescindivel que todos tenham
consciéncia de que materializar a Declaragao de Direitos do Homem e
do Cidaddo, bem como os direitos fundamentais elencados na Carta da
Republica de 1988, representa concretizar o respeito a dignidade da pes-
soa humana e de se criar uma sociedade livre, justa e igualitaria, redu-
zindo-se as desigualdades sociais e regionais, que por sinal sao funda-
mentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil (arts. 12, inc. 1l e 39,
incs. | e lll da CF/88).

E inadmissivel que nos dias atuais pessoas padecam em intermina-
veis filas de triagem e espera sem terem acesso ao mais basico dos direi-
tos: o direito a vida e a saude, numa verdadeira banalizagdo do desrespeito
aos direitos fundamentais do homem.

E nesse contexto que a participagdo popular na tomada de decisGes
relativamente as politicas publicas, através dos conselhos de direitos, re-
presenta uma forma de resisténcia nao-violenta, por intermédio de uma
democracia e uma cidadania efetivas.
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