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“A palavra progresso nao tera sentido enquanto houver criancgas infelizes.”

Albert Einstein



RESUMO

A incorporacdo da protecdo do direito a saude em textos constitucionais € uma
forma contemporanea de expressao do desejo de uma sociedade em ver efetivado
esse direito fundamental, razdo pela qual o Poder Executivo deve adotar politicas
publicas a fim de garanti-la aos cidadaos brasileiros. A crianca e o adolescente sdo
merecedores de um tratamento prioritario e diferenciado, ndo apenas em razéo da
protecdo constitucional, mas também diante da condicdo de pessoas em
desenvolvimento. O estabelecimento e efetivacdo de politicas publicas prioritarias a
esse grupo séo indispenséaveis para a formacao da personalidade dessas pessoas e,
consequentemente, para a realizacdo, no futuro, de cidadaos livres e iguais. A
resultante dessa interacao tem levado ao estudo da possibilidade do controle judicial
das politicas publicas relacionadas a saude infantojuvenil. O foco dessa investigacéo
consiste em analisar, diante da necessidade de protecdo do direito fundamental ao
desenvolvimento do individuo e da familia como integrantes da sociedade, a
legalidade da atuacéo judicial no controle de politicas publicas relacionadas a saude
infantojuvenil.

Palavras-chave: controle judicial; politicas publicas; saude infantojuvenil.



ABSTRACT

The incorporation of the protection of the right to health in constitutional texts is a
contemporary expression of the desire of the society to see effected this fundamental
right, which is why the Executive should adopt public policies to guarantee it to
Brazilian citizens. Children and adolescents are deserving of priority treatment and
differentiated, not only because of constitutional protection, but also on the condition
of people in development. The establishment and execution of public policy priorities
for this group are indispensable for the formation of the personality of these people,
and therefore to perform in the future of free and equal citizens. The result of this
interaction has led to the study of the possibility of judicial review of public policies
related to health of children and adolescents. The focus of this ressearch is to
examine the legality of the judicial role in the control of public policies related to
health of children and adolescents, given the need to protect the fundamental right to
development of the individual and the family as members of society.

Key-words: judicial review; public policy; fundamental right; health of children and
adolescents.
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INTRODUCAO

Em que pese a absoluta prioridade conferida, constitucionalmente, ha mais de
25 anos, aos direitos de criancas e de adolescentes, ainda ndo conseguimos
avancar o suficiente a ponto de termos materializadas e universalizadas a essa
parcela da populacéo as garantias basicas referentes a saude. A situacao da infancia

permanece marcada por avangos e retrocessos nao tado animadores.

A presente dissertacao tem por objetivo estudar o papel desempenhado pelo
Poder Judiciario na materializacdo das politicas publicas garantidoras do direito a
saude infantojuvenil, mormente diante do tratamento referendado na Constituicdo
Federal de 1988, que garante, com prioridade absoluta, a aplicacdo dos direitos

infantojuvenis.

A Carta Maior de 1988 adotou, diante da condi¢c&o peculiar de vulnerabilidade
dos individuos em desenvolvimento, a teoria da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, visando dar a esse grupo uma protecdo diferenciada, propria e

especial.

A prioridade absoluta, prevista na Carta Magna deve ser considerada em
relacdo a tudo o que envolver direitos de criancas e adolescente, ou seja, tanto em
relacdo as politicas publicas, executadas pelo Poder Executivo, como em relacao a
atuacao do Poder Judiciario, Legislativo ou Ministério Publico nas suas esferas de

atuacao.

O direito dessa parcela da populacdo a saude esta vinculado a garantia da
defesa da sua personalidade, sendo este um direito humano, juntamente com a de
outros direitos desta natureza que se estreitam com a prépria dignidade da pessoa

humana.

O problema que norteou a pesquisa foi a demonstracdo da legitimidade da
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atuacao do judiciario nas politicas publicas relacionadas a saude da crianca e do
adolescente, uma vez que em um Estado Social Democratico de Direito, como € o
Brasil, ao definir politicas publicas para a prote¢cdo integral de criancas e
adolescentes, deve se preocupar com o desenvolvimento da personalidade dessas

pessoas, para assim poder formar cidadaos livres e iguais.

N&o se pode admitir a escusa do administrador publico no cumprimento das
politicas publicas baseado na teoria da reserva do possivel, uma vez que diante da
necessidade de tratamento prioritario as pessoas em desenvolvimento, a eles devem
ser dispensadas politicas para garantir-lnes o minimo legal, a existéncia com

dignidade.

Ao se deparar com o referido problema, formularam-se as seguintes hipéteses
de investigacdo cientifica: a satde € um direito fundamental previsto na Constituicao
Federal (art. 6°), razdo pela qual o Poder Executivo deve adotar politicas publicas a
fim de garanti-la aos cidaddos brasileiros; as criancas devem ser dispensadas
politicas publicas prioritarias, ndo apenas em face da primazia estabelecida no art.
227 da Carta Magna, mas, também, em razdo da condicdo de pessoas em
desenvolvimento; o Poder Judiciario podera, excepcionalmente, intervir, relativizando
o principio da separacdo dos poderes, a fim de garantir o minimo existencial para o
efetivo exercicio dos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes; em
contraposicéo a esta intengédo do Poder Judiciario de tornar efetivo o direito a saude,
surge o problema da limitacdo orcamentéaria do Estado, que é o principal argumento

embasador do principio da reserva do possivel.

Para o desenvolvimento dessa investigacao cientifica, de muita valia foram as
orientacdes do pds-positivismo juridico, que, de acordo com Daniel Sarmento,
simboliza a superacdo das correntes jusnaturalista e positivista para a
fundamentacdo e legitimacdo do direito justo, mormente diante das inovacdes
trazidas pela Carta Magna de 1988, a qual sofreu consideraveis influéncias do
movimento poés-positivista, passando a consignar na Constituicdo os direitos

fundamentais sociais de toda crianca e de todo adolescente cidadéos brasileiros.
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O pos-positivismo, baseado no uso dos principios, oferece, a fim de
harmonizar legalidade com legitimidade, e reafirmar os lacos éticos privilegiados
entre o direito e a moralidade social, um instrumental metodolégico mais compativel

com o funcionamento dos sistemas juridicos contemporaneos.

Ademais, essa teoria admite o papel preponderante da forca normativa da
Constituicdo nos ordenamentos juridicos, reconhece os direitos fundamentais como
normas, e engloba desde o controle de constitucionalidade até as novas técnicas de

interpretacgéo juridicas.

Diante disso, compativeis com o presente estudo, encontram-se 0s estudos
desenvolvidos por diversos doutrinadores, entre os quais podemos citar Alexy, em
sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, que aponta a diferenciacdo entre
regras e principios, enfatizando seu entendimento dos principios como mandados de
otimizacdo, bem como as suas implicacdes no Estado Democratico de Direito,

superando, dessa forma, a teoria positivista.

De muita valia, para a elaboracdo do trabalho também foram os
entendimentos esposados pelo americano Ronald Dworkin, em sua obra “Levando
os direitos a sério”, em que o autor, baseando-se na apresentacdo de argumentos,
desenvolve uma teoria do direito, visando a melhor interpretagdo moral possivel das
praticas vigentes em uma determinada comunidade, propondo uma teoria de justica,
em gue todos 0s juizos a respeito de direitos e politicas publicas devem se
fundamentar na circunstancia de que todos os membros de uma comunidade sao
iguais enquanto seres humanos, sendo irrelevantes as suas condi¢des sociais e

econOmicas, ou de seus estilos de vida e de crenga.

Do mesmo modo, as pontuagcdes sobre o desenvolvimento apresentadas pelo
indiano Amartya Sen foram relevantes, ao destacar em sua obra “Desenvolvimento
como liberdade” que o desenvolvimento vai além da analise do crescimento da

renda per capita, sendo extremamente valiosa a analise da promoc¢édo do bem-estar,
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a qual deve ser norteada pelo valor da vida humana, pelo minimo existencial com
dignidade, sendo importante o afastamento de doencas evitaveis, a reducdo de
morte prematura, a alimentacdo adequada, para que assim a pessoa possa agir
livremente e ndo ser dominada pelas circunstancias, podendo desenvolver suas

potencialidades.

Em outra obra do citado autor, “Desigualdade reexaminada”, ele ressalta a
necessidade de se igualarem as capacidades para que uma pessoa possa alcancar
seus objetivos, sendo a capacidade um tipo de liberdade. De grande contribuicédo
foram sua anotacBes para este trabalho, uma vez que a saude na populagédo
infantojuvenil € importante para a evolucdo da capacidade dos menores, 0 que

implica em criar cidadaos livres.

Muito importante, ainda, na confeccdo dessa dissertacdo foram o0s
ensinamentos do filésofo e socidlogo alemao Jirgen Habermas, uma vez que em
sua obra “Direito e democracia: entre facticidade e validade” ele busca reconstruir a
autocompreensdo entre pretensdes normativas democratico-constitucionais e a
facticidade de seu contexto social, entre a positividade do direito e a legitimidade
pretendida, destacando que a legitimidade no processo democratico deve se apoiar
no principio da soberania do povo, tendo de ser compativel com os principios morais
da justica e da solidariedade universal. Assim, as tradicdes politicas liberais e
republicanas concebem os direitos humanos como expressédo de autodeterminacao

moral e a soberania do povo como expressao de autorrealizacdo ética.

Para referido autor, € por meio dos discursos que se pode formar uma
vontade racional, e a legitimag&do do direito se encontra, desta forma, em arranjos
comunicativos. Ademais, o direito ndo é submisso a moral, encontrando-se ambos

em uma relacdo de complementacao reciproca.

N&o se pode olvidar, ainda, a contribuicdo ao trabalho dada por juristas de
renome como Info Wolfgang Sarlet, ao tecer comentarios sobre a dignidade da

pessoa humana, Ricardo Lobo Torres, ao discorrer sobre o minimo existencial, Luis
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Roberto Barroso, ao esclarecer caracteristicas do poés-positivismo, e Maria das
Gracas Rua, ao discursar sobre as politicas publicas. Trata-se, portanto, de projeto
de extensdo que se apoia em projetos de pesquisa-acao, e a eles da continuidade.
Faz-se o entrelacamento dos niveis do ser e do dever-ser, da extensdo e da

pesquisa, do Direito Constitucional e dos demais ramos do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 marcou a passagem do regime autoritario
para o Estado Democratico de Direito, passando a amparar, no texto constitucional,
diversos direitos e garantias fundamentais, dentre eles o direito a saude (artigo 6°),
gue é apontado como direito fundamental social oponivel ao Estado brasileiro, e que
deve ser garantido a todos os trabalhados e cidad&os do Brasil.

Visando dar efetividade a esse direito, foi publicada a Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que dispbe sobre servicos e acdes de saude em todo o territério

nacional.

Por se encontrar inserido no Titulo Il, que versa sobre os direitos e garantias
fundamentais, no texto constitucional, o direito & satude é dotado de for¢ca normativa,
razdo pela qual indmeras consequéncias advém desta atribuicdo, sobretudo no que
se refere a sua efetividade, uma vez que esse direito deve ser materializado no
mundo dos fatos, e que a sua funcéo social deve ser concretamente desempenhada,

aproximando-se destarte o dever-ser normativo do dever-ser da realidade social.

Representante de uma democracia liberal contempladora da autonomia
privada, Dworkin confere supremacia aos direitos fundamentais frente a soberania
popular, diferindo, portanto, do posicionamento de Habermas. Para Dworkin, a
Constituicdo resguarda certos direitos fundamentais, da mesma forma que impede
interferéncias indevidas - fruto de eventuais procedimentos majoritarios de formacao
da vontade politica - nesse ambito de protecdo constitucional. Dessa forma,
nenhuma diretriz politica, nem objetivo social coletivo, podem sobrepor-se a um
auténtico direito individual - direito esse ndo apenas juridico, mas também moral. Os

direitos individuais adquirem, pois, relevancia frente aos direitos coletivos. Ao
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conferir esse sentido de validade aos principios juridicos, Dworkin critica a funcao
discricionaria dos juizes defendida pelos positivistas, uma vez que ela néo
resguarda, de forma 6tima, o respeito aos direitos fundamentais. Enuncia, portanto,
a tese da resposta correta ao direito, mesmo nos casos dificeis - propugna que o

sistema juridico tenha uma funcéo garantidora de direitos.

Ademais, dizer que o direito & saude € um direito fundamental significa dizer,
em primeiro lugar, que ele vincula os Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e
Judiciario) e que ele ndo pode ser subtraido da Constituicdo nem por via de emenda
constitucional; também implica admitir que, no exercicio destes poderes e dentro dos
limites da realidade, o Estado brasileiro deve fazer todo o possivel para promover a
saude. Isso é o0 que a doutrina juridica costuma referir quando diz que se trata de
uma “norma tipo principio de direito fundamental”. Direitos fundamentais veiculados
normas tipo principio ordenam que os Poderes Publicos fagcam todo o possivel para
efetiva-los, uma vez que sua observancia s6 se da quando tudo aquilo que é
possivel, fatica e juridicamente, é prestado. Sdo, como resume Alexy, mandamentos

de otimizacao.

Para cumprimento desse dever que a Constituicdo Ihe impde, o Estado
instituiu entidades publicas, ora pertencentes a Administracdo direta, ora a
Administracdo indireta, bem como criou mecanismos de cooperacdo entre essas
entidades e entre entidades do setor privado, de modo que a execucao das politicas
publicas de saude se efetive - com tratamento diferenciado as criangas, em virtude
do tratamento prioritario estabelecido no Texto Maior - de modo universal e
igualitario, observando as peculiaridades regionais e sociais da populacdo a que

atende.

A prioridade na defesa do direito a saude da populacéo infantojuvenil assume,
no plano do ordenamento juridico nacional, responsabilidades e obrigacées do poder
publico com o cidadao, cabendo ao municipio onde residam o0s pais ou responsaveis
da crianca ou adolescente, como gestor do Sistema Unico de Salde —SUS-, ser o

destinatario destas obrigacdes, devendo compensar-se com 0S outros niveis do
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estado através de mecanismos administrativos proprios, proporcionando a infancia e
a juventude a primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias,
a precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica, a
preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas além da
destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo

a crianca e ao adolescente.

Por fim, devemos compreender o direito da crianca e do adolescente a saude
como sendo o direito ao desenvolvimento integral fisico-social-moral e intelectual do
seu ser, como direito da pessoa humana, sem restricbes de qualquer espécie a sua
potencialidade e com acesso a quaisquer tipos de servicos e programas, que
promovam saude, respeitem a existéncia e resguardem, assim, os direitos que ainda

estao por vir.

Nesse contexto, verifica-se que a funcéo principal do Poder Executivo é
administrar o Estado, criando politicas publicas, ou seja, planos e programas de
acao governamental, voltados a intervencdo no dominio social, por meio dos quais
sao tracadas as diretrizes e metas a serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na
implementac&o dos objetivos e direitos fundamentais dispostos na Constituigéao.

O Poder Judiciario, para atuar como fiscalizador da formulacdo e execucao
das politicas publicas, emerge no seio de uma sociedade democratica, em que se
busca a efetivacdo dos bens sociais garantidos constitucionalmente, mas, cada vez

mais, distantes do cidadao.

N&o bastasse a frequente inércia ou a ingeréncia dos administradores em
efetivar alguns dos direitos sociais previstos na Carta Magna, fazem com que haja
constante apoio da opinido publica e popular as decisdes judiciais que conferem a

esses direitos efetividade no caso concreto.

Nesse contexto, necessério se faz a abordagem, na presente dissertacédo, da

origem e do desenvolvimento dos direitos sociais, devendo ser analisadas as
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normas previstas no ordenamento juridico relativas ao direito a saude, bem como o
estudo acerca das politicas publicas prioritarias a serem dispensadas a saude

infantojuvenil.

Sera examinada, também, a relacdo entre reserva do possivel (Ingo Sarlet),
vedacao do retrocesso social (Ministro Luis Roberto Barroso e Canotilho), minimo
existencial (Ricardo Lobo Torres) e teoria da separagéo dos poderes (Ministro Gilmar
Mendes) e a questdo da legitimidade do controle judicial das politicas publicas
relacionadas a saude da crianca e do adolescente, com o fim de dar efetividade as

normas relativas ao direito a salde desse grupo de pessoas.

Dai resultou o presente estudo, que apresenta no capitulo 1 um estudo
relativo a protecdo da saude, realizando uma explanacdo acerca da teoria dos
direitos fundamentais, a qual abrange os direitos sociais, para, em seguida, abordar
o direito a saude, que corresponde a um direito fundamental social, seguindo-se pela
apresentacdo do pos-positivismo e o direito a igualdade existencial, uma vez que
diante do axioma de que “todos sao iguais perante a lei”, o direito das minorias deve
ser resguardado. Ato continuo, analisa-se, como limites & implementacdo do direito a
saude, a questdo da teoria da separacdo dos poderes, da teoria de justica de

Dworkin e da teoria do discurso de Habermas.

No segundo capitulo é elaborada uma andlise da evolugdo da saude
infantojuvenil no Brasil, fazendo uma abordagem acerca do direito a salude nas
Constituicdes Brasileiras, e uma incursdo historica dos direitos infantojuvenis,
seguindo-se por uma anélise do Sistema Unico de Salde e a sua atual crise, para,

ao final, analisar a prote¢do social a satude infantojuvenil.

O ultimo capitulo, por sua vez, visa estabelecer consideracdes sobre politica
publica, realizando, em seguida, uma relacdo entre a politica publica e o direito a
saude e a necessidade da prioridade de politicas publicas relacionadas a saude
infantojuvenil. Posteriormente, é estudada a questédo da legitimidade de atuacdo do

Poder Judiciario, com consideracdes acerca dos instrumentos processuais aptos
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para fazer garantir o direito a saude infantojuvenil, da clausula da reserva do
possivel, da proibicdo do retrocesso social e a legitimidade do controle judicial das
politicas publicas, apontando o atual posicionamento das Cortes Superiores acerca
da matéria, seguindo, naturalmente, as consideracdes finais sobre o tema do

presente trabalho cientifico.

Registra-se, por fim, que a omissdo na realizacdo dos direitos fundamentais,
mormente o direito a salde das criancas e adolescentes, existentes na Constituicao
Federal somente servira de estimulo na busca por alternativas reais para a
resolucdo do problema, pois hoje se persegue o reconhecimento dos direitos que

ainda sao tao desrespeitados.

Ademais, como se demonstrara, a Jurisdicdo constitucional brasileira, no
modelo atual de Estado Democrético de Direito, diante da necessidade de se efetivar
o direito dessas pessoas em desenvolvimento, para a cria¢do, no futuro, de cidadaos
livres e iguais, tem importante papel na efetivacdo dos direitos relacionados a saude

infantojuvenil.



CAPITULO 1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROTECAO
SOCIAL A SAUDE

O objetivo deste capitulo é discorrer sobre o direito fundamental a saude, ao
processo de desenvolvimento, razdo pela qual se faz necessario, num primeiro
momento, realizar uma abordagem acerca do que vém a ser os direitos

fundamentais.

O direito a saude, como serd visto, € um direito fundamental intrinsecamente
ligado & nogcdo de dignidade da pessoa humana, de maneira que requer dos
operadores do direito a procura pela mais alta expressao do justo.

No que se refere a populacéo infantojuvenil, denota-se que o direito a saude
estad vinculado a garantia da defesa da sua personalidade, sendo este um direito
humano, juntamente com a de outros direitos desta natureza que se estreitam com a
propria dignidade da pessoa humana, permitindo a este grupo o desenvolvimento de

sua personalidade.

Demais disso, a saude é necessaria para 0 minimo existencial, ou seja, para a
existéncia digna de uma pessoa, devendo o Estado garantir-lhe este direito, que

podera ser efetivado por meio da atuacdo do Poder Judiciario.
1.1. Teoria dos Direitos Fundamentais

Segundo José Afonso da Silva, a expressdao mais adequada seria “direitos

fundamentais do homem”, uma vez que

“além de referir-se a principios que resumem a concep¢do 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” (SILVA, 2007, p. 176).
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Ainda, de acordo com referido autor, tais direitos sdo caracterizados por
fundamentais, por se tratarem de situac6es juridicas sem as quais a pessoa nado se
realiza, ndo convive e, as vezes, sequer sobrevive; fundamentais do homem na
compreensao de que a todos, por igual, devem ser reconhecidos ndo apenas

formalmente, mas concreta e materialmente efetivados (SILVA, 2007, p. 178).

Os direitos fundamentais, dessa forma, sao prioritarios, porque os bens da
vida por eles protegidos, sem 0s quais ndo se é capaz de existir, desenvolver, ou
mesmo participar plenamente da vida em sociedade, sdo essenciais a existéncia
humana. Assim, ndo obstante a profusdo de direitos existentes no ordenamento
juridico, os direitos fundamentais devem ser atendidos com absoluta preferéncia,
porque envolvem discussédo acerca da dignidade do ser humano e constituem o pilar

do sistema ético de referéncia de todo o sistema normativo.

Héa de se registrar, outrossim, que, apesar desses direitos enraizarem-se no
direito natural, ndo se esgotam nele e ndo se reduzem a direitos impostos pelo
direito natural, uma vez que existem direitos fundamentais conferidos a instituicoes,
grupos ou pessoas coletivas (direitos das familias, das associa¢fes, dos sindicatos,

etc.).

Os direitos fundamentais se evoluiram com o decorrer do tempo, 0 que torna
importante o contexto histérico da época para caracterizar a evolucdo desses
direitos, podendo-se falar, portanto, em “geracdes” ou “dimensdes” desses direitos
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 202), que correspondem a uma sucessdo temporal de
afirmacédo e acumulacéo de novos direitos fundamentais. Essa classificacao, porém,
somente podera ser admitida como critério meramente histérico. Nao ha,
essencialmente, qualquer diferenga hierarquica ou de prioridade entre as diversas
geracdes de direitos humanos, de tal sorte que ao Estado cumpre a realizacéo

integral e contemporanea desses direitos constitucionais.

Diante desse contexto, os direitos fundamentais surgiram com a funcao

precipua de limitar a esfera de intervencdo do Monarca nos direitos individuais dos
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cidadaos.

Assim, os direitos fundamentais de primeira geracdo, de acordo com Gilmar

Ferreira Mendes, abrangem

os direitos referidos nas Revolu¢cdes americana e francesa. S&o0 o0s
primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira geracao. Pretendia-
se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as
expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de
abstencédo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de nao intervir
sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Sdo considerados
indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensao
universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia,
de reunido, e a inviolabilidade de domicilio. Sao direitos em que nao
desponta a preocupacdo com desigualdades sociais. O paradigma de titular
desses direitos é o homem individualmente considerado. (...). A
preocupacdo em manter a propriedade servia de parametro e de limite para
a identificacdo dos direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para
as pretensdes que lhe fossem colidentes (MENDES, 2013, p. 137).

Verifica-se, com isso, que os direitos a vida, a liberdade, a seguranca, a nao
discriminacgéo racial e liberdades de culto, crenca, consciéncia, opinido, expressao,
associacao, locomocao e de participacdo politica fazem parte da primeira geragao e

estédo estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil.

Sao direitos, portanto, marcadamente individualistas, afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais propriamente como direitos de defesa,

ficando esse reduzido tdo somente a guardido das liberdades.

A partir da revolucao industrial, em raz&o do surgimento das empresas fabris,
que trouxeram como consequéncia a formacéo de aglomerados urbanos, ocorreram
diversas mudancas na vida social e politica dos paises. Tais mudancas acarretaram
alteracbes acentuadas nas relagbes sociais, passando a exigir do Estado,
gradativamente, diversas atribuicbes, e a intervir mais assiduamente na vida
econbmica e social, para compor os conflitos de interesses de grupos e de
individuos (CUNHA JUNIOR, 2008).

Nesses moldes, os direitos de segunda geracao, referentes a igualdade, sao,

de acordo com Gilmar Mendes, decorrentes do



23

descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat
Gendarme, associado as pressfes decorrentes da industrializacdo em
marcha, o impacto do crescimento demografico e o agravamento das
disparidades no interior da sociedade (...). O ideal absenteista do Estado
liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma
nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Plblicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dai o progressivo estabelecimento
pelos Estados de seguros sociais variados, importando intervencéo intensa
na vida econdmica e a orientacdo das a¢fes estatais por objetivos de justica
social. Como consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou
espaco no catalogo dos direitos fundamentais — direitos que ndo mais
correspondem a uma pretensdo de abstensdo do Estado, mas que o
obrigam a prestacdes positivas. Sao os direitos de segunda geracao, por
meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos,
mediante a acdo corretiva dos Poderes Pudblicos. Dizem respeito a
assisténcia social, saude, educacdo, trabalho, lazer etc. (MENDES, 2013, p.
137).

Os direitos de segunda geracao sao conhecidos por direitos sociais, uma vez
que se ligam a reivindicacbes de justica social. Tais direitos encontram-se
consagrados no artigo 6° da Constituicdo e enfatizam a necessidade de efetivacéo
dos direitos coletivos, sendo estes garantidos, também, na legislacdo
infraconstitucional (Estatuto da Crianca e do Adolescente), quando legitima o direito
a saude de criancas e adolescentes (art. 7°), educacéo (art. 53), cultura, esporte e

lazer (art. 59), citados apenas de forma exemplificativa.

Nesse interim, diante da crise do liberalismo, o século XX foi marcado pelo
surgimento de Constituicdes inspiradas em ideias sociais. A Constituicdo mexicana,
de 1917, e a Constituicdo de Weimar, de 1919, passaram a regular, ao lado de
direitos e garantias individuais, direitos de alcance nitidamente social, ocorrendo, por
conseguinte, a partir da Revolucdo Industrial e dos movimentos de afirmacéo
democratica, a transicdo do Estado liberal para o Estado social, alterando o
paradigma de reconhecimento meramente formal dos direitos fundamentais,
vinculando os poderes estatais ao cumprimento de programas de implementacg&o
desses direitos (CANELA JUNIOR, 2011, p. 52-53).

Os direitos de segunda geracdo, assim, devem ser compreendidos como
direitos de igualdade, posto que visavam reduzir material e concretamente as até

entdo existentes desigualdades sociais e econémicas, que debilitavam a dignidade
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humana, exigindo, dessa forma, atuacdes positivas do Estado, sob a forma de
fornecimento de prestagOes, podendo ser denominados de direitos positivos, que
expressam poderes de exigir ou de crédito.

No caso dos direitos de terceira geracdo, dotados de altissimo teor de

humanismo e universalidade, conforme leciona Gilmar Mendes

peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sao
concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de
coletividades, de grupos. Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento,
a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do patriménio histérico e
cultural” (MENDES, 2013, pp. 137/138).

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, portanto, sdo usualmente
denominados — em razao do interesse comum que liga e une as pessoas e, de modo
especial, em face de sua implicacdo universal — de direitos de solidariedade ou

fraternidade.

Na Constituicdo Federal de 1988 alguns desses direitos de terceira dimensao
ja foram reconhecidos, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225), o direito a paz mundial (art. 4° incisos VI e VII), o direito a
autodeterminacdo dos povos (art. 4°, inciso Ill) e o direito ao desenvolvimento (art.

39, inciso II).

Cumpre destacar, mais uma vez, que a classificagcdo desses direitos em
geracbes nao significa que os direitos previstos num momento tenham sido
superados por aqueles surgidos em instantes seguintes. O Direito de cada geracéo
interage com o das outras, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das

concepcoes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos.

De outro lado, a historia dos direitos fundamentais, como hoje concebidos,
“desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razéo
de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem” (SARLET, 2010, p. 43).
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Assim, o Estado Social caracteriza-se pela superacdo das deficiéncias do
Estado Liberal, cujo papel era de indole absenteista, ou seja, atribuia liberdades ao
cidadao, nao interferindo na esfera particular, passando, a partir de entdo, a assumir
o compromisso de materializacdo dos direitos fundamentais, assumindo forte

aspecto intervencionista.

Os direitos fundamentais encontram-se inseridos no texto de uma
Constituicdo, razdo pela qual podem ser compreendidos como direitos
constitucionais, vinculando, portanto, o Estado a efetivacdo desses direitos, surgindo
deste vinculo uma situacéo juridica. Decorre dessa afirmacdo que entre o estado e o
titular dos direitos fundamentais ha uma relacao juridica de direito publico, na qual o

cidadao é titular de um direito subjetivo, e o Estado, o sujeito desta obrigacéo.

Esses direitos, de acordo com J. J. Gomes Canotilho, cumprem a fungao de
defesa ou liberdade, de prestacdo social, de prote¢do perante terceiros e de néo
discriminacdo, cabendo, a propdsito, transcrever o significado de direito de

prestacdo social, de acordo com o referido constitucionalista portugués:

Os direitos a prestacdes significam, em sentido estrito, direito do particular a
obter algo através do Estado (saude, educacgéo, seguranca social). E claro
gue se o particular tiver meios financeiros suficientes e houver resposta
satisfatdria do mercado a procura destes bens sociais, ele pode obter a
satisfacdo das suas 'pretensdes prestacionais' através do comércio privado
(cuidados de salde privados, seguros privados, ensino privado)
(CANOTILHO, 2000, p. 402).

A sistematizacdo segura de uma teoria dos direitos fundamentais possibilitaria
aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario tomarem, no caso do Brasil, suas
decisbes de acordo com a prioridade de concretizagcdo dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal, pois bastava analisar o texto da Carta
Magna, de acordo com os anseios do povo, para verificar quais as normas de

direitos fundamentais deveriam ser efetivadas com prioridade.

Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, esclarece que
Friedrich Muller, com sua Teoria Estruturante do Direito, pretende fazer com que a

sociedade determine a “norma juridica”, impedindo que o texto normativo seja, no
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caso do Brasil, estabelecido apenas pelos representantes do povo, os integrantes do

Poder Legislativo, consoante se observa no seguinte trecho:

Os direitos fundamentais sdo garantias de protecdo, substancialmente
conformadas, de determinados complexos de acdes, organizacbes e
matérias, individuais e sociais. Esses ‘ambitos materiais' sdo transformados
em 'ambitos normativos' por meio do reconhecimento constitucional e da
garantia da liberdade no campo da prescricdo normativa, do programa da
norma. Os ambitos normativos participam da normatividade pratica, isto €,
eles sdo elementos codeterminantes da decisao juridica” (ALEXY, 2011, p.
78).

Esses direitos possuem como nucleo a protecdo da dignidade da pessoa
humana, sendo a Constituicdo Federal o local adequado para positivar as normas

asseguradoras dessas pretensoes.

A dignidade da pessoa humana serve de critério vetor para a identificagdo dos
tipicos direitos fundamentais, em atencdo ao respeito a vida, a liberdade e a
igualdade de cada ser humano, devendo serem reconhecidas a ele prerrogativas,
faculdades e instituicbes que a Constituicdo admite como imprescindiveis a uma

convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

O principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado no pés-guerra,
mormente apos a barbarie do nazismo e dos fascismos, tanto no plano internacional
(com a Declaragéo dos direitos do Homem de 1948; criagcdo da Comisséo Europeia
de Direitos Humanos e da Corte Europeia de Direitos Humanos em 1950; entre
outros tratados) como no plano interno (através da Constituicdo Federal de 1988)
como valor maximo dos ordenamentos juridicos e principio orientador da atuacéo
estatal (SARLET, 2011).

Na nossa ordem constitucional, a dignidade da pessoa humana constitui um
dos principios fundamentais (CF, artigo 1°, inciso Ill), e foi, também elevada a
condicdo de finalidade precipua da ordem econémica (CF, artigo 170, caput),
irradiando-se por todo o ordenamento constitucional e ndo apenas nos direitos

fundamentais.



27

A dignidade da pessoa humana € uma qualidade intrinseca da pessoa

humana, ndo podendo ser alienada nem renunciada, constituindo vetor que qualifica

0 ser humano como tal.

Com muita propriedade, Ingo Sarlet conceitua dignidade da pessoa humana

nos seguintes termos:

E continua:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigBes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida (SARLET, 2011, p. 73).

Assim sendo e apesar da possibilidade de se questionar a vinculacéo direta
de todos os direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados na
Constituicdo de 1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, néo
h& como desconsiderar ou mesmo negar tal conexdo, tanto mais intensa,
guanto maior a importancia dos direitos sociais para a efetiva fruicdo de
uma vida com dignidade, o que, por sua vez, ndo afasta a constatacdo
elementar de que as condi¢bes de vida e 0s requisitos para uma vida com
dignidade constituam dados variaveis de acordo com cada sociedade e em
cada época, 0 que harmoniza com a ja destacada dimenséo historico-
cultural da prépria dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos
fundamentais (inclusive sociais) que lhe séo inerentes (SARLET, 2011, p.
114).

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana pode ser conceituada como

predicado fundamental e suprajuridico, inalienavel e irrenunciavel, inerente a todos

os seres humanos, impondo a todos o dever de respeito e, ao Estado

especificamente, o dever de protege-la incondicionalmente através dos mecanismos

juridicos postos a disposicao pela Constituicdo e demais leis.

Denota-se, nessa linha de compreensdo, que na condicdo de limite da

atividade dos poderes publicos, a dignidade necessariamente é algo que pertence a

cada um e que ndo pode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir,
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nao haveria mais limite a ser respeitado. Como prestacdo imposta ao Estado, a
dignidade da pessoa reclama que este guie as suas agdes tanto no sentido de
preservar a dignidade existente, quando objetivando a promocao da dignidade,
especialmente criando condicbes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da
dignidade, sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que
€ de se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar, ele préprio, parcial ou
totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do
concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento mutavel da
dignidade), constatacdo essa que remete a uma conexdo com O principio da
subsidiariedade, que assume uma funcdo relevante também neste contexto
(SARLET, 2011, p. 58/59).

Destarte, onde ndo existir respeito pela vida e pela integridade fisica e moral
do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais néo
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas.

Demais disso, Jurgen Habermas (1997) busca legitimar o direito, dentro de
um Estado Democrético, por meio da teoria da agdo comunicativa, pois uma norma
somente se torna direito positivo quando ela obtém forca através de um
procedimento valido perante o direito e quando se legitima pela aceitacdo social.
Nesse interim, o Estado deve assegurar a dignidade da pessoa humana, que existe
antes mesmo do discurso ou da criacdo normativa, e, somente com a garantia da
dignidade da pessoa humana como valor fundamental do Estado, ele contribuira
para a existéncia de cidadaos livres para discutir os fatos sociais relevantes e eleva-

los a categoria de normas legitimas.

A partir do momento em que a dignidade da pessoa humana é algcada a

condicdo de principio constitucional estruturante e fundamento do Estado
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Democréatico de Direito, o Estado devera garantir a promoc¢do da dignidade das
pessoas individual e coletivamente consideradas, mormente em razdo deste

principio ser um mandado de otimizagdo existente no texto constitucional.

Nesse diapasdo, em perfeita harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a Constituicdo Federal de 1988 adotou, no art. 1°, caput, a
democracia como forma de governo, consagrando a soberania popular como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (inciso 1). A republica do Brasil, como
corolario desta opc¢ao, assinalou que igualmente constituem seus fundamentos a

cidadania (CF, art. 1°, Il) e a dignidade da pessoa humana (inciso III).

A protecéo irrestrita dos direitos fundamentais constitui, nos termos do art. 3°

da Constituicdo da Republica, objetivo do estado brasileiro.

Para atingir os seus objetivos, a Carta Magna declinou rol ndo exaustivo dos
direitos fundamentais nos arts. 5° (direitos e garantias individuais), 6° a 11 (direitos

politicos) da Constituicdo Federal.

A importancia desses direitos foi reconhecida no Texto Maior, uma vez que
lhes foi conferida a eficacia imediata (art. 5°, § 1°), ressaltando a vinculagéo direta
dos Orgdos estatais a esses direitos e 0 seu dever de guardar-lhes o devido
cumprimento, sendo ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-los
(art. 60, § 4°).

A simples conceituacdo de direitos fundamentais, como 0s que estao
inseridos na Constituicdo, ndo € suficiente para a resolugdo da auséncia de
concretizacao.

1.2. Direitos Sociais

No que tange aos direitos sociais, denota-se que a Carta Maior de 1988

consagrou, de forma expressa, vasto catadlogo desses direitos, incluindo-os em
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capitulo proprio, o “Dos Direitos Sociais”. A primeira Carta que apresentou os direitos
sociais em seu texto foi a Constituicdo de 1934. Segundo Gilmar Mendes (2013, p.
619) o texto “trazia um capitulo especifico intitulado ‘Ordem Econdmica e Social'
(arts. 115-147), com especial destaque aos direitos fundamentais que regem as
relacdes trabalhistas”. As constituicbes seguintes seguiram a tradicdo de destinar um
capitulo especifico a ordem econémica e social — Constituicdo de 1937 (arts. 135-
155), de 1946 (arts. 145-162), de 1967/69 (arts. 157-166).

Os direitos sociais, como dimenséao dos direitos fundamentais do homem —
incorporados que estdo a ordem constitucional positiva —, podem ser conceituados

como

dimensédo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacfes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais a medida que
criam condi¢cbes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade (SILVA, 2007, p. 286-287).

De acordo com o artigo 6° da Carta Constitucional de 1988, sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a

assisténcia aos desamparados.

A Carta Magna de 1988 especifica, ainda, o conteido e a forma de prestacao
dos direitos sociais (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros), porém néao
faz distingdo entre os direitos previstos no Capitulo | do Titulo Il e os direitos sociais
(Capitulo Il do Titulo II), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata (art. 5°, 8 1°), acolhendo os direitos sociais, portanto, como

auténticos direitos fundamentais.

Ao discorrer sobre esses direitos, o jurista Ramon Fagundes Botelho pondera

que
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A busca incessante por direitos e situagfes de garantia, aliada a evolucao
da sociedade, que passou de uma sociedade centrada no individualismo,
fruto dos ideais iluministas, para uma sociedade cuja importancia é o bem-
estar coletivo, fez com que surgisse essa nova gama de direitos, ndo mais
subsumidos ao critério unicamente individual, mas, sim, umbilicalmente
ligados a uma nocéo de sociedade, ou seja, de bem-estar coletivo (2011, p.
43).

Os direitos fundamentais sociais protegem, portanto, determinantes bens da
vida, cuja garantia diminui os niveis de miséria, promovendo a igualdade substancial
entre 0s homens. Esses bens da vida, ou, do ponto de vista ético, bens soberanos,
constituem um nucleo irrevogavel e complementar, a ser atendido por meio de atos

materiais praticados pelo Estado.

A propésito, o ilustre doutrinador Anténio Ferreira Cesarino Janior, ao dissertar

sobre essa categoria de direitos, pontuou

Se o cuidado pelo bem comum é preocupacéao de toda lei, tanto assim que é
elemento constitutivo de sua definicdo, com mais forte razéo o é das leis
sociais, que visam estabelecer a paz social, auxiliando os hipossuficientes a
alcancar o equilibrio econémico, social, moral e cultural na sociedade. (...).
Direito Social lato sensu é o conjunto de principios € normas imperativas
gue tém por sujeito os grupos e os membros dos grupos, tém por fim a
adaptacdo da forma juridica (leis, cédigos), a realidade social e visa
(atuagdo), nesta adaptacao, a colaboragéo de todos ao bem comum (1963,
p. 58-59).

Os direitos sociais, assim, estabelecem em favor dos titulares uma prestacao
gue normalmente fica a cargo dos poderes publicos obrigados constitucionalmente.
Esses direitos sdo considerados direitos de crédito, por outorgarem aos titulares um
titulo para exigir essa prestagcdo de quem quer que esteja obrigado, conforme
competéncia definida na Constituigdo.

Botelho, ao citar Canotilho, destaca que

o problema atual dos direitos fundamentais sociais (soziale Grundrechte) ou
direitos a prestacdes em sentido estrito (Leistungsrechten im engeren Sinn)
— na esteira do pensamento de Canotilho — esta em 'levarmos a sério o
reconhecimento constitucional de direitos como o direito ao trabalho, o
direito a saudde, o direito a educagdo, o direito a cultura, o direito ao
ambiente (BOTELHO, 2011, p. 63)
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Os direitos fundamentais sociais, para serem efetivados, necessitam de uma
atuacao legislativa que defina o seu conteudo concreto, fazendo, em um quadro de
prioridades, opcdes politicas que obrigam a escassez dos recursos, 0 carater
limitado da intervencdo do Estado na vida social e, em geral, a vinculacédo ao proprio

principio democratico.

Deve-se, porém, sempre que possivel, resguardar o espaco minimo de
discricionariedade legislativa para a conformacéo das prestacoes faticas essenciais,
oriundas dessa obrigatoriedade em implementar, principalmente na area da saude,

politicas publicas sociais.

No gue tange a aplicabilidade das normas relativas aos direitos sociais, como
observado em momento anterior, verifica-se que o § 1° do artigo 5° da Carta Magna
dispde que, ndo tendo sido efetuada qualquer diferenciacdo entre os direitos
fundamentais classicos e os direitos sociais, “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacéo imediata”.

O comando contido no art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo da Republica é
absolutamente claro: as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicacéo
imediata. A afirmacédo do constituinte originario revela que no plano interno a eficacia
dos direitos fundamentais é plena (CANELA JUNIOR, 2011, p. 59).

Dessa forma, tem-se que as normas que definem direitos fundamentais

sociais sdo normas de carater impositivo, e, ndo, meramente programatico.

A despeito de serem, contudo, diretamente aplicaveis, isso ndo os torna
exigiveis subjetivamente, ou seja, apesar da possibilidade de aplicacdo imediata, o
quanto de eficacia que cada direito fundamental social podera desencadear
dependera frequentemente de sua forma de positivagdo no texto constitucional e das
peculiaridades de seu objeto.
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Ha de se destacar, de outro lado, que a efetivacdo dos direitos de carater
social vincula-se a existéncia de recursos econdmicos, razado pela qual Gilmar

Mendes pondera que

em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a
satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagéo
das politicas sociais e econbmicas voltadas a implementacdo dos direitos
sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas
seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibiliza e a quem
atender), configurando-se como tipicas opc¢bes politicas, as quais
pressupdem ‘'escolhas tragicas' pautadas por critérios de justica social
(macrojustica). E dizer, a escolha da destinacdo de recursos para uma
politica e ndo para outra leva em consideragéo fatores como o nimero de
cidadaos atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficacia do servico a
ser prestado, a maximizacdo de resultados (MENDES, 2013, p. 608).

Nesse contexto, deflui-se que os direitos sociais, direitos de segunda
dimenséo, apresentam-se como prestacdes positivas a serem implementadas pelo
Estado Social de Direito e visam concretizar, na busca de melhores e adequadas
condi¢cbes de vida, a perspectiva de uma igualdade substancial e social, possuindo

aplicacao imediata.

1.3. Direito a Saude como Direito Fundamental

Com relacdo ao direito social a saude, observa-se que, com a criacdo da
Organizagdo das NagOes Unidas, esse direito encontrou guarida na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948, na
terceira sessdo ordinaria da Organizacdo das Nacdes Unidas, realizada em Paris

(SILVA, 2007). Em seu artigo XXV, a Declaracao estabelece que:

1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagéao,
cuidados meédicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. Amaternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as crianc¢as nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozaréo da
mesma protecdo social.

Dessa forma, a saude passou a ser reconhecida internacionalmente como um

direito fundamental.
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A Lei 8.080/90 (Lei Organica da Saude) reafirma, em seu art. 2°, a natureza
de direito fundamental da saude, ao afirmar que “A saude é um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno

exercicio”.

Quanto ao conceito de saude, a médica infectologista Nanci Figueirda
Rezende aponta que ele se baseia no direito humano fundamental e permite as
pessoas aumentar o controle sobre sua saude e seus determinantes, mobilizando-se

individual e coletivamente (2010, p. 222).

A citada autora pondera, ainda, que

a primeira definicdo de salde como um conceito positivo e ndo como
conceito negativo de auséncia de doenca veio da mais classica definicao de
saude publica em 1920, por Charles-Edwards Amory Winslow (citado por
ROUQUAYROL; ALMEIDA FILHO, 2003): “Saude Publica é a ciéncia e a
arte de prevenir doencas e incapacidades, prolongar a vida e desenvolver a
saude fisica e mental, através de esfor¢cos organizados da comunidade para
0 saneamento do meio ambiente, o controle de infec¢Ges na comunidade, a
educacéo dos individuos nos principios da higiene pessoal e a organizacao
de servicos médicos e paramédicos para o diagnéstico precoce e o0
tratamento precoce de doencas e o aperfeicoamento da maquina social que
ird assegurar a cada individuo, dentro da comunidade, um padrdo de vida
adequado a manutencdo da saude. (...). Em 1946, Sigerist (citado por
NUNES, 1992), um historiador médico sui¢o que vivia nos Estados Unidos,
definiu as quatro tarefas essenciais da medicina: promogdo de salde,
prevencdo de doencas, tratamento dos doentes e reabilitacdo, e afirmou
gue saude se promove proporcionando condicGes de vida decentes, boas
condi¢cdes de trabalho, educacao, cultura fisica e repouso e lazer. Ainda, em
1946, na sua constituicdo (OMS, 1946), a Organizacao Mundial da Saude
conceituou saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.
Determina ainda que gozar do melhor estado de saude que é possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem
distingdo de raca, de religido, de credo politico, de condigdo econdmica ou
social e que a saude de todos 0s povos € essencial para conseguir a paz e
a seguranca. Essa definicdo de saude introduziu a nogdo de bem-estar e
gualidade de vida como necessario para a saude (REZENDE, 2010, p. 223-
224).

O direito a saude encontra-se previsto expressamente na Constituicdo
Federal de 1988 (art. 6°), tratando-se de um direito social fundamental, ndo podendo

ser interpretado como mera norma programatica, que se limita a tracar principios,
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objetivos e programas, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado, devendo
essa norma ser autoaplicavel, diante do que dispde o artigo 5° § 1° da Carta
Magna.

A expressdo saude, em sentido técnico, pode ser compreendida, grosso
modo, como bem-estar fisico, mental e social, uma vez que nos termos do art. 3°,
paragrafo Unico, da Lei Organica do SUS (Lei n° 8.080/90), “dizem respeito também
a saude as acdes que, por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a
garantir as pessoas e a coletividade condi¢cbes de bem-estar fisico, mental e social”.
De outro lado o direito a saude, em sentido subjetivo, seria o direito ao bem-estar

individual.

Cumpre destacar a respeito do bem-estar que o0 economista indiano Amartya

Sen pondera que

0 bem-estar de uma pessoa pode ser concebido em termos da qualidade (a
“bem-dade” [well-ness], por assim dizer) do “estado” da pessoa [the
person's being]. Viver pode ser visto como consistindo num conjunto de
“funcionamentos” inter-relacionados, que compreendem estados e acdes
[beings and doings]. A realizacdo de uma pessoa pode ser concebida, sob
esse aspecto, como o vetor de seus funcionamentos. Os funcionamentos
relevantes podem variar desde coisas elementares como estar nutrido
adequadamente, estar em boa saude, livre de doencas que podem ser
evitadas e da morte prematura etc., até realizacdes mais complexas, tais
como ser feliz, ter respeito proprio, tomar parte na vida da comunidade, e
assim por diante. A assercao é de que os funcionamentos séo constitutivos
do “estado” [being] de uma pessoa, e uma avaliagdo do bem-estar tem de
assumir a forma de uma apreciacdo desses elementos constituintes.
Relacionada intimamente com a noc¢do de funcionamentos, esta a no¢ao de
capacidade para realizar funcionamentos [capability to function]. Ela
representa as varias combinacdes de funcionamentos (estados e acdes)
gue uma pessoa pode realizar. A capacidade é, portanto, um conjunto de
vetores de funcionamentos, refletindo a liberdade da pessoa para levar um
tipo de vida ou outro. (...).

E facil ver que o bem-estar de uma pessoa deve ser inteiramente
dependente da natureza do seu estado, quer dizer, dos funcionamentos
realizados (SEN, 2012, p. 79-80).

A afirmacao do direito a saude, no art. 6° da Constituicdo, de acordo com o0s

juristas Thiago Marrara e Lydia Neves Bastos Telles Nunes,

ndo significa o reconhecimento de que qualquer tipo de direito subjetivo
possa ser dele extraido. (...). No entanto, regra geral, 0 desdobramento de
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cada um dos trés aspectos desse direito dependera da atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo. De outro lado, o Poder Judiciario podera e
deverd intervir nas situacfes de negacdo de eficacia ao minimo necessario
a salde, ou seja, podera estimular os outros Poderes a agirem a fim de
concretizar minimamente o direito a salde em qualquer um de seus trés
sentidos. Isso ocorrera, sobretudo, em situacbes de omissdo indevida na
formulacdo e concretizacdo de politicas de sadde, bem como no
cometimento de vicios de legalidade e moralidade no exercicio dessas
fungbes — sempre a depender das peculiaridades do caso concreto, tal
como bem evidenciou Barroso. (2010, p. 85)

O art. 2°, § 1°, da Lei n® 8.080/90 dispbe ser dever do Estado garantir a saude
por meio da formulacdo e execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a
reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acbes e aos servigos

para a sua promogao, protecao e recuperacao.

A prevencédo e o tratamento sdo determinados no art. 5° da Lei n° 8.080/90,
quando define como objetivo do Sistema Unico de Salde a assisténcia as pessoas
por intermédio de acbes de promocao, protecdo e recuperacdo da saude, com a

realizacdo integrada das acdes assistenciais e das atividades preventivas.

Luis Roberto Barroso pontua que

qualificar um dado direito como fundamental ndo significa apenas atribuir-
lhe uma importdncia meramente retérica, destituida de qualquer
consequéncia juridica. Pelo contrario, conforme se verd ao longo deste
estudo, a constitucionalizagdo do direito a salde acarretou um aumento
formal e material de sua forca normativa, com iniUmeras consequéncias
praticas dai advindas, sobretudo no que se refere a sua efetividade, aqui
considerada como a materializacdo da norma no mundo dos fatos, a
realizacdo do direito, o desempenho concreto de sua funcdo social, a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social (BARROSO, 2009, p. 85).

Essa obrigacdo se estende aos servicos privados de saude, nos moldes do
art. 20 da Lei n° 8.080/90, ao determinar que“os servigos privados de assisténcia a
saude caracterizam-se pela atuacdo, por iniciativa propria, de profissionais liberais,
legalmente habilitados, e de pessoas juridicas de direito privado na promocao,

protecdo e recuperacao da saude”.
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O art. 6° inclui o campo de atuacdo do SUS, entre outros, a vigilancia, a saude
do trabalhador e assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, a
participacdo na formulagdo da politica e na execucdo de acbes de saneamento
basico, a ordenacdo da formacdo de recursos humanos na area de saude, a
vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar, a colaboracdo na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho e o incremento, em sua area de
atuacéo, do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; e no art. 19-1 foi estabelecido,
ainda por lei, o atendimento domiciliar e a internacdo domiciliar com procedimentos
de equipe multidisciplinar que atuara nos niveis da medicina preventiva, terapéutica

e reabilitadora.

Nos documentos da Organizacdo Mundial da Saude do qual o Brasil é
signatario, existe, evidenciando a importancia de se atuar nos seus multiplos
determinantes, que vao muito além da biologia humana, um novo entendimento do
conceito de saude. Tal conceito esta presente no art. 3° da Lei n° 8.080/90 ao

enunciar que, entre outros, “a saude tem como fatores determinantes e

condicionantes”, “a alimentacédo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e

servigos essenciais”.

Demais disso, atualmente, existem — para a promocdo da saude — diversas

conceituacdes disponiveis, as quais segundo a autora Nanci Figueirba Rezende

podem ser reunidas em dois grandes grupos. No primeiro deles, a
promoc¢éo da salde consiste nas atividades dirigidas a transformacéo dos
comportamentos dos individuos, focando nos seus estilos de vida e
localizando-os nos seios das familias e, no maximo, no ambiente das
culturas da comunidade em que se encontram (...). O que, entretanto, vem
caracterizar a promocdo da saude, modernamente, é a constatagdo do
papel protagonista dos determinantes gerais sobre as condi¢des de salde,
gue inclui um padrédo adequado de alimentagdo e nutricdo e de habitacéo e
saneamento; boas condicbes de trabalho; oportunidades de educacédo ao
longo de toda a vida; ambiente fisico limpo; apoio social para familias e
individuos; estilo de vida responsavel; e um espectro adequado de cuidados
de saude (BUSS, 2000). Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, em
1988 a promocao da salde representa um processo social e politico, ndo
somente a biologia, incluindo ag¢fes direcionadas ao fortalecimento das
capacidades e habilidades dos individuos, mas também ac6es direcionadas
a mudancas das condi¢cBes sociais, ambientais e econdmicas para
minimizar seu impacto na saude individual e publica (WHO, 1998). A
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Associacdo Brasileira de Saude conceitua promocdo de salde como
“qualquer combinacdo de atitudes de natureza politica, legislativa,
educacional, social, organizacional, juridica, administrativa, financeira,
ambiental, sanitaria, comportamental, clinica etc. direcionada para habitos e
condicdes de vida que vise melhorar ou preservar a salde das pessoas”
(REZENDE, 2010, p. 231-232).

Nesse diapasdo, a promoc¢do de saude deve ser realizada por meio de
medidas de ordem geral, como moradia, educacdo, alimentacdo adequada,
saneamento bésico, meio ambiente, trabalho, renda, transporte, lazer, educacdo em

todos os niveis e acesso aos bens e servicos necessarios.

1.4. PGs-positivismo e o direito a igualdade existe  ncial

O grande marco histérico do Estado Moderno foi a Revolugcédo Francesa, que
ocorreu simbolicamente com a queda da Bastilha em 1.789, e que culminou na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que inaugurou uma nova
ideologia, fundada na Constituicdo, na separacdo dos poderes e nos direitos
fundamentais (SARMENTO, 2009).

Os ideias iluministas representaram uma reacdo a opressao e a
arbitrariedade, efeitos de uma excessiva concentracdo do poder, do antigo regime
absolutista. Um novo padréo de ética foi sustentado pelos iluministas, a fim de que
os direitos humanos pudessem ser ampliados e assegurados, mediante atos solenes
de reconhecimento (CANELA JUNIOR, 2011, p. 31)

O artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1.789)
estabelecia que “a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos

nem estabelecida a separacao dos poderes ndo tem Constituicdo”
Verifica-se, destarte, que, de acordo com esse dispositivo, passam a ser
nacleos essenciais das Constituicbes Modernas a separacdo de poderes e 0s

direitos fundamentais.

Antes da Segunda Guerra Mundial, contudo, de acordo com Daniel Sarmento
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(2009, p. 34), prevalecia na Europa Ocidental “uma cultura juridica essencialmente
legicéntrica”, tratando a lei publicada pelo parlamento como a principal fonte do
Direito, ndo atribuindo forca normativa as constituicbes, as quais “eram vistas
basicamente como programas politicos que deveriam inspirar a atuacdo do
legislador, mas que nao podiam ser invocados perante o Judiciario, na defesa de

direitos”.

O esforc¢o iluminista, porém, ndo foi suficiente para aplacar o poder arbitrario.
O novo imperialismo europeu, atrelado as disputas territoriais e por mercados
internacionais, contribuiu para a eclosao da Primeira Guerra Mundial (1914-1918),
que causou a morte de cerca de dez milhdes de pessoas. A Liga nas Nagoes,
organizacao internacional criada para assegurar a paz mundial, ndo conseguiu
atingir seu objetivo, sendo dissolvida em 1942 (CANELA JUNIOR, 2011, p. 31)

Eduardo Cambi ressalta que

Sob o aspecto histérico, as transformacfes mais importantes no Direito
Constitucional contemporaneo se deram, a partir da Segunda Grande
Guerra Mundial, na Europa, devendo ser salientadas a Lei Fundamental de
Bonn de 1949, e as Constituicbes italiana (1947), portuguesa (1976) e
espanhola (1978). Com a derrota dos regimes totalitarios (nazifascistas),
verificou-se a necessidade de criarem catalogos de direitos e garantias
fundamentais para a defesa do cidad&o frente aos abusos que poderiam vir
a ser cometidos pelo Estado ou por quaisquer detentores do poder em suas
manifestagdes politicas, econdmicas, intelectuais etc (CAMBI, 2011, p. 33).

Como reagdo as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, foi
aprovada, em 1948, sob o palio da liberdade, da igualdade e da fraternidade, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, resgatando-se, assim, os ideais da
Revolugdo Francesa. Essa Declaracdo representou, sob uma otica universalista, a
conjugacao da vontade de varias soberanias. Os direitos humanos, por conseguinte,
resultam, nesta quadra da histéria, da convergéncia de vontade das nacdes, com a
expressa aceitacdo de sua validade juridica em ambito mundial (CANELA JUNIOR,
2011, p. 35).

A institucionalizacdo dos direitos humanos, em Constituicbes escritas e
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rigidas, objetiva conferir-lhes protecdo maxima em nivel dos Estados. Uma vez
inseridos nas Constituicdes, os direitos humanos, dotados de pretensdo universalista
e de dimenséo fundadora das comunidades humanas, assumem a forma de direitos
fundamentais, constitucionalmente positivados e juridicamente garantidos. Os
direitos fundamentais, portanto, sdo os direitos humanos constitucionalizados e,
agregados a Constituicdo, assumem uma posi¢do de alta relevancia no sistema de
direitos subjetivos.

A decadéncia, portanto, do positivismo juridico estda associada,
historicamente, a derrocada dos regimes autoritarios (fascismo e nazismo), 0os quais
eram indiferentes aos valores éticos, bastando a aplicagdo da lei em sentido formal,
sem qualquer consideracao pelo seu conteudo, legitimando a conduta dos ditadores
com a mera subsuncdo da lei ao caso concreto, conforme observou Cambi, in

verbis:

Gustavo Zagrebelsky ilustra como Hitler se apoderou da lei para tornar
legitima sua conduta criminosa: 'a 30.06.1934, dia fatidico para o nazismo,
desatacamentos especiais da SS e da Goring-Polizei, com a participacao
directa de Hiteler, procederam a eliminagdo do comandante e dos quadros
da SA, as Sturmabtellungen de Ernst Rohm, que se tinham tornado
perigosos concorrentes na conducdo da 'revolucdo nacional-socialista’. Foi
um massacre terrivel, uma auténtica chacina, e Hitler reinvindicou o
respectivo mérito perante um Reichstag agradecido e comovido, a 13 de
julho, autoproclamando-se juiz supremo (oherster Gerichtsherr) do povo
alemao: 'Se alguém me censurar e me perguntar por que é que ndo recorri
aos tribunais regulares, posso dizer apenas isto: nessa hora era
responsavel pelo destino do povo alem&do e era portanto o seu juiz
supremo'. Por seu lado, o Gabinete do Reich, a 3 de julho, com um decreto
de uma s6 frase retirou a essa accdo qualquer caracter ilegal, confundindo
direito e lei, legitimidade e legalidade: 'As medidas adoptadas a 30 de junho
(...) a fim de truncar os ataques dos traidores sao accbes legitimas de
autodefesa do Estado'. Vemos aqui um caso de paroxismo legislativo que
transforma o delito em direito supremo (CAMBI, 2011, pp. 134/135).

Destarte, diante da perspectiva de que as maiorias politicas podem
mancomunar-se com a barbarie, como se verificou no trecho acima no nazismo
alemao, as novas constituicbes buscaram fortalecer a jurisdicdo constitucional,
criando mecanismos potentes de protecao dos direitos fundamentais inclusive em

face do legislador.
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Daniel Sarmento, no artigo “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e

possibilidades” destaca, inclusive, que

As constituicdes europeias do 2° pds-guerra ndo sdo cartas procedimentais,
gue quase tudo deixam para as decisdes das maiorias legislativas, mas sim
documentos repletos de normas impregnadas de elevado teor axiolégico,
gue contém importantes decisfes substantivas e se debrucam sobre uma
ampla variedade de temas que outrora ndo eram tratados pelas
constituicbes, como a economia, as relagdes de trabalho e a familia. Muitas
delas, ao lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem
também direitos sociais de natureza prestacional. Uma interpretacao
extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder Judiciario
deu origem ao fendbmeno de constitucionalizacdo da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a
adocao de novas leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito (SARMENTO, 2009, p. 36).

O pos-positivismo estad voltado, por intermédio da efetivagdo dos direitos
fundamentais, a realizacdo do Estado Democratico de Direito. Este € um novo
modelo que marcou a superacdo dos modelos jusnaturalistas e positivistas. Ele
promove a reaproximacédo do direito com a moral, buscando, em um certo momento
e lugar, a concretizacédo dos valores compartilhados por toda a comunidade, a fim de

legitimar o exercicio do direito enquanto instrumento de poder.

Esse modelo possibilita a conjugacdo de regras e de principios. Cumpre
destacar que as regras se diferenciam dos principios, uma vez que estas se
esgotam em si mesmas, ndo tendo nenhuma forga constitutiva fora do que elas
mesmas significam. Ao passo que, 0s principios ndo dizem, diretamente, como se
deve agir, podendo ser aplicados, tdo somente, diante de situacfes concretas.
Estes, de acordo com Alexy, sdo "mandados de otimizacdo”, ordenam fazer uma
coisa na maxima medida possivel cuja medida de aplicacdo deve ser definida, pelo

julgador, em cada situagéo de aplicacao (ALEXY, 2011, p. 90).

De outro lado, constatam-se que as regras sao aplicadas por subsuncéo,
enquanto os principios, por ponderacdo, que é uma técnica de decisdo juridica
empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opcgdes

politicas em tenséao, insuperaveis pelas formas tradicionais de hermenéutica.
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Cumpre transcrever, a proposito, elucidativa licAo acerca da teoria

principiologica trazida por Celso Anténio Bandeira de Mello:

Principio — j& averbamos alhures — &, por definicdo, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicédo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere tdnica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencé@o ao principio implica ofensa
ndo apenas a um mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comando. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto
porque, ao ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustentam e alui-se toda a
estrutura nelas esforgcada (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 958-959).

A caracteristica marcante, portanto, desse pos-positivismo € a onipresenca da
Constituicao, a qual passa a conter denso conteado material, composto por valores,
principios, direitos fundamentais e diretrizes aos poderes publicos e aos entes

particulares.

Nas palavras de Walber de Moura Agra

0 neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacao
das prestacBes materiais prometidas pela sociedade, servindo como
ferramenta para a implantacao de um Estado Democratico Social de Direito.
Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do poés-
modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser
mencionados: a) positivacdo e concretizacdo de um catalogo de direitos
fundamentais; b) onipresenca dos principios e das regras; c) inovacdes
hermenéuticas; d) densificacdo da forca normativa do Estado; e)
desenvolvimento da justica distributiva (AGRA, 2008, p. 31).

O Estado, dessa forma, passou a ser concebido como Estado Democratico de
Direito, em que se tem uma releitura dos direitos fundamentais reconhecidos no
Estado Liberal e no Estado Social, passando a igualdade a ser vista como o respeito
as diferencas, a pluralidade, devendo o Estado atuar de forma a reduzir as
desigualdades sociais e a assegurar que as minorias tenham os seus direitos

respeitados.
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Habermas, a propdsito, destaca que, do ponto de vista normativo, ndo pode
existir Estado de Direito se 0 mesmo nao for democratico, admitindo como principio
da igualdade a possibilidade de todos os cidadéos participarem do discurso politico.
Assim, reconhece a fundamentalidade do principio da igualdade quando formula, de
maneira abstrata, as categorias de direitos que geram o cadigo juridico, relacionadas
ao sujeito de direito, dentre as quais ressalta: “Direitos fundamentais a participacao,
em igualdade de chances, em processos de formacao da opinido e da vontade, nos
quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito
legitimo.” (HABERMAS, 1997, p. 159).

A partir da Teoria do Discurso, embasado no principio do discurso, o autor
alemao reconhece como legitimas somente as regulamentacées que respeitam a
compatibilizacdo “dos direitos de cada um com os iguais direitos de todos”
(HABERMAS, 1997, p. 160).

A inclusdo das minorias, uma vez que as criancas e adolescentes séo
pessoas que necessitam de uma protecao especial, em Habermas, se torna possivel
a partir do reconhecimento da igualdade de participacdo de todos nos discursos
politicos, pois, somente participando, as minorias poderdo reivindicar em quais

aspectos pretendem ver-se incluidas e respeitada a pluralidade.

O direito a saude dessa parte da populacédo deve ser garantido como forma
de inclusdo dessa parcela no discurso politico, a fim de que eles possam

desenvolver-se com liberdade e igualdade.

Habermas, na obra “Ainclusdo do outro”, adverte ainda que

a discriminacdo ndo pode ser abolida pela independéncia nacional, mas
apenas por meio de uma inclusdo que tenha suficiente sensibilidade para a
origem cultural das diferencas individuais e -culturais especificas. O
problema das minorias “inatas”, que pode surgir em todas as sociedades
pluralistas, agudiza-se nas sociedade multiculturais. Mas quando estas
estdo organizadas como Estados democraticos de direito, apresentam-se,
todavia, diversos caminhos para se chegar a uma inclusdo “com
sensibilidade para as diferencas”. a divisdo federativa dos poderes, uma
delegacdo ou descentralizacdo funcional e especifica das competéncias do
Estado, mas acima de tudo, a concessdo de autonomia cultural, os direitos
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grupais especificos, as politicas de equiparacao e outros arranjos que levem
a uma efetiva protecdo das minorias (HABERMAS, 2002, p. 166).

Diante disso, o principio da igualdade, a partir do contexto do paradigma do
Estado Democratico de Direito, deve ser compreendido como o reconhecimento e
tratamento com igual dignidade (consideracao e respeito) a todos os cidadaos, com
respeito aos direitos fundamentais, de forma a possibilitar que esses individuos
participem da vida politica e juridica da sociedade, com plena consciéncia de que
sao partes fundamentais desta.

Outro tragco marcante do poés-positivismo é o seu foco no Poder Judiciario,
razao pela qual o seu grande protagonista passou a ser o juiz, a quem incumbe a

interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico.

No contexto brasileiro, verifica-se que, com o advento da Constituicdo Federal
de 1988, os reflexos das alteracBes constitucionais ocorridas na Europa foram
sentidas no nosso pais, pois, a partir dai, ocorreu a transicdo para o Estado
Democratico de Direito, o qual é solidario e promove a inclusao social, nao

colocando obstaculos a realizacédo dos direitos das minorias.

A Constituicdo da Republica de 1988 determina, no artigo 1° que

A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,

V — o pluralismo politico.

Resta evidente que os fundamentos do Estado Democrético de Direito, nesse
sentido, estdo centralizados no exercicio da cidadania que se consubstancia na
atribuicdo de liberdades e na tutela da dignidade da pessoa humana. Além disso, o

artigo 3° informa que

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
regionais;

IV — promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Nesse diapaséo, a Constituicdo passa a ser um instrumento normativo que
visa a transformacdo da realidade, apontando para realizacdo dos Direitos
Fundamentais de diversas dimensfes — direitos individuais, politicos, sociais e
difusos —, aos quais conferiu aplicabilidade imediata (art. 5°, paragrafo 1°), e
protegeu diante do préprio poder de reforma (art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V),

incorporando um carater de garantia da ordem juridica e social.

Ademais, reforcou o papel do Poder Judiciario, porquanto consagrou a
inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°, inciso XXXV), criando diversos novos
remédios constitucionais, fortalecendo a independéncia da instituicdo, bem como do
Ministério Publico, e ampliando e fortalecendo os mecanismos de controle de
constitucionalidade.

Diante desse contexto, o jurista Daniel Sarmento destaca que com esse novo

modelo ingressaram, no Brasil, valiosas teorias juridicas, ponderando que

Foram marcos relevantes a publicacdo da 52 edicdo do Curso de Direito
Constitucional de Paulo Bonavides, bem como do livro A Ordem Econémica
na Constituicdo de 1988, de Eros Roberto Grau, que divulgaram entre nés a
teoria dos principios de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, e
fomentaram as discussdes sobre temas importantes, como a ponderacdo de
interesses, 0 principio da proporcionalidade e eficacia dos direitos
fundamentais. Também deve ser salientada a ampla penetragcao, no ambito
de algumas pés-graduacdes em Direito, a partir de meados dos anos 90, do
pensamento de filésofos que se voltaram para o estudo da relacdo entre
Direito, Moral e Politica, a partir de uma perspectiva pds-metafisica, como
John Rawls e Jirgen Habermas. E ainda merece destaque o
aprofundamento no pais dos estudos de hermenéutica juridica, a partir de
uma nova matriz teérica inspirada pelo giro linguistico na Filosofia, que
denunciou os equivocos do modelo positivista de interpretagdo até entéo
dominante, assentado na separacao cartesiana entre sujeito (o intérprete) e
objeto (o texto da norma) (SARMENTO, 2009, p. 46).

Referido doutrinador aponta, como caracteristicas centrais deste novo

paradigma, a
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valorizagdo dos principios, adogdo de métodos ou estilos mais abertos e
flexiveis na hermenéutica juridica, com destaque para a ponderacao,
abertura da argumentacao juridica a Moral, mas sem recair nas categorias
metafisicas do jusnaturalismo, reconhecimento e defesa da
constitucionalizacdo do Direito e do papel de destaque do Judiciario na
agenda de implementacéo dos valores da Constituicao (SARMENTO, 2009,
p. 49).

O jurista Eduardo Moreira (2008, p. 38-39) também arrola as principais
caracteristicas desse novo pensamento, as quais podem ser assim referidas: a)
invasdo da Constituicdo em todos os campos juridicos e nos diversos planos estatal
nacionais; b) proeminéncia do Poder Judiciario, como consequéncia do vinculo entre
o direito real e pragmatico com a nova proposta tedrica; c) revisdo completa da
teoria da interpretacdo, da teoria da norma e da teoria das fontes, ampliando-se o
papel da hermenéutica constitucional e da argumentagéo juridica; d) énfase nos
direitos fundamentais e na for¢ca normativa dos principios e, via de consequéncia, na
forca normativa do proprio texto constitucional; €) uso da ponderacéo para a solucéo
de conflitos entre principios e direitos fundamentais; e, f) utilizagdo do raciocinio
juridico ndo s6 no dominio de aplicacao judicial, mas também no ambito das opg¢des

legislativas e das politicas publicas.

Impende ressaltar que, segundo Robert Alexy (2011), enquanto as regras
impdéem determinado padrdo de conduta, os principios sdo normas juridicas
impositivas de uma otimizacdo, ordenando que algo seja realizado na melhor
medida possivel, podendo ser cumpridos em diferentes graus. O ambito das
possibilidades juridicas € determinado pelos principios opostos, que incidem na
espécie e que igualmente buscam a prevaléncia de suas potencialidades, e pelas
regras que, de algum modo, excepcionam o principio que se pretende aplicar.Os
principios encerram mandados de otimizac&o, que convivem harmonicamente e que,

em caso de conflito, um deles sera preponderante ao outro.

Finalmente, pode-se inferir que o pds-positivismo surge “a partir dos textos
das Constituicbes analiticas e de cunho democratico, que, além de aberto e
axiolégico, abarca em seu conteudo varios ramos do direito” (COSTA, 2011, p. 89),

emergindo, dai, o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito. Com esse novo
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paradigma, o direito assume o papel de transformador da realidade social. Ele visa
superar o paradigma da validade meramente formal do direito, no qual bastava ao
Estado cumprir, para que a lei viesse a ser a expressao juridica, 0 processo
legislativo. Essa abertura do sistema constitucional exige um novo raciocinio juridico,
de maior justificacdo, ndo sendo suficiente argumentar com a autoridade do 6rgéo
de que emana a regra, sendo imprescindivel examinar e valorar os conteudos

substanciais que suportam as normas juridicas.

1.5. Direito a Saude como minimo existencial e deve r do Estado

O direito a saude indiscutivelmente relaciona-se, de forma direta, com o direito
a vida. Conforme foi destacado anteriormente, a salude pode estar ligada ao bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doencas ou enfermidades.
A Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90), por sua vez, englobou no conceito de
saude um conjunto de a¢des publicas que assegurem uma vida digna e a autonomia

dos sujeitos beneficiarios.

Diante disso, falam-se em medidas de saude preventiva e medidas de saude
curativa, sendo que a sua compreensao estaria relacionada a nogcdo de minimo

existencial.

A formulagdo do conceito de minimo existencial, de acordo com Ramon
Fagundes Botelho (2011, p. 86), teve origem na Corte Constitucional Alema, que
extraiu o direito a um minimo de existéncia do principio da dignidade da pessoa

humana e do direito a vida e a integridade fisica.

Referido autor pontua que

Em doutrina, o primeiro autor a sustentar a possibilidade do reconhecimento
de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que, no inicio da década de
cinquenta, considerou que o 'principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, inc. |, da LF) néo reclama apenas a garantia da liberdade, mas também,
um minimo de seguran¢a social, ja que, sem 0s recursos materiais para
uma existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria
sacrificada' (BOTELHO, 2011, p. 87).
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Constata-se, dessa forma, que inexiste um conteudo fixo do Direito sobre o
minimo para uma existéncia condigna, e que tal conteudo sé podera ser delimitado
diante de um caso concreto, o qual podera variar de um pais para outro, de uma
cidade para outra, como se pode verificar no Brasil com as diferencas regionais

entre os Estados do Sul e do Norte.

Torres (2009, p. 8; 13) entende que “ha um direito as condicdées minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado e que
ainda exige prestacdes estatais positivas”. Para esse doutrinador, o minimo
existencial carece de conteudo especifico, correspondendo a qualquer direito, ainda
que originariamente nao-fundamental (direito a saude, a alimentacdo etc),

considerado em sua dimensao essencial, inalienavel e existencial.

Citado jurista (2009, p. 17), a propoésito, elenca as formas de protecdo ao
minimo existencial: a) pela entrega gratuita de prestacbes de servico publico
especifico e divisivel, como prestacao jurisdicional aos desfavorecidos, educacéo
fundamental, salude publica etc.; b) pelas subvencdes e auxilios financeiros a
entidades filantropicas e educacionais, publicas ou privadas, que muitas vezes se
compensam com as imunidades; c) pela entrega de bens publicos (remédios,
alimentos, vestuario etc.), independentemente de qualquer pagamento, sobretudo
em casos de calamidade publica ou no ambito de programas de assisténcia aos
hipossuficientes (bolsa familia, merenda escolar, bolsa escola etc.).

O direito ao minimo existencial, portanto, corresponde a prestacdes (recursos,
bens e servigos), cujas despesas respectivas sado cobertas com a arrecadacdo de
impostos, tributos de natureza nao-contraprestacional, porquanto oferecidos de

forma gratuita aos economicamente desfavorecidos.

O minimo existencial, para Ruth Costa (2011, p. 98-99), é representado

Pelo nlcleo essencial tanto dos direitos sociais quanto do principio da
dignidade humana, formando, assim, os enfoques social e individual do
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aludido direito, bem como por estar ele fundamentado nos principios da
liberdade e da igualdade. Infere-se, ademais, que nao se focaliza o0 minimo
existencial tdo somente na preocupacdo da preservacdo da prépria vida
humana, o que parece por demais evidente, mas cuida também de
preservar uma sobrevivéncia que atenda aos padrdes elementares e
desejaveis da dignidade.

Ha de se considerar, contudo, em paises em desenvolvimento, como € 0 caso
do Brasil, os direitos fundamentais e 0 minimo existencial ttm uma extensao maior
do que nas nacoes ricas, pela necessidade da protecao estatal aos bens essenciais

a sobrevivéncia de pessoas miseraveis.

1.6. Protagonismo do Poder Judiciario na Saude e a  Teoria da Separacao

dos Poderes

Inicialmente, cumpre destacar que a teoria da separacdo dos poderes, de
acordo com Canela Junior (2011, p. 67), foi criada por Montesquieu, que
condicionava a liberdade dos cidadéos a divisdo das fun¢des do Estado. Segundo o
prestigiado teorico politico, a reunido de tais poderes na mao de uma pessoa permite

0 surgimento de leis tiranicas, exequiveis igualmente de forma tiranica.

Elucidativa, a propésito, é a licdo de Botelho, in verbis:

Apesar de ter adquirido consagracdo com a obra classica de Montesquieu,
a origem da teoria da separacdo dos poderes tem antecedentes mais
antigos. Ja Aristoteles, na 'Politica’, defendia a ideia de que a concentracéo
do poder politico nas maos de um s6 homem, 'sujeito a todas as possiveis
desordens e afeicdes da mente humana', era inconveniente e, com tal aviso,
distinguia as funcdes do Estado em deliberante, executiva e judiciaria
(BOTELHO, 2011, p. 121).

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social’ promove, quanto a

Para Paulo Bonavides: “Houve copiosas resisténcias a aceitacdo da expressédo Estado social,
particularmente quando ela foi introduzida em nosso Pais. Nunca li na literatura juridica brasileira
referéncia a esse Estado, antes da apari¢cdo do trabalho intitulado Do Estado liberal ao Estado
social, de minha autoria, publicado em 1958, ao conquistar uma catedra de Direito na
Universidade Federal do Ceara. Expus e defendi naquele ensejo a tese de uma nova forma de
organizacdo para as instituicbes basicas da sociedade (...). Toda ordem econ6mica e social das
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concepcao de Estado e de sua finalidade, alteracdo substancial. No Estado liberal, o
objetivo do principio da separagdo dos poderes, consoante ja assentado, era o de
evitar a concentracdo do poder estatal, a fim de que os direitos fundamentais de
primeira geracdo fossem assegurados. Por sua vez, no Estado social, esse objetivo
permanece, mas a ele é acrescentado, com o proposito de se assegurar a igualdade
substancial entre os cidadaos, o desiderato de realizacdo dos direitos fundamentais
de segunda e outras geragbes. De uma conduta meramente negativa, passiva, 0

Estado assume, também, uma conduta pro-ativa.

Na Constituicdo de 1988, a “separa¢do de poderes” esta logo no artigo 2°, sob
o titulo dos principios fundamentais, e constitui uma das quatro clausulas pétreas do

ordenamento juridico brasileiro (art. 60, paragrafo 4°, inciso IlI).

A nocao liberal de separacdo dos Poderes ou fungcbes do Estado ja nao
subsiste, tendo em vista as novas exigéncias a que o Estado deve satisfazer, e a

nova configuracdo do poder, bem como suas inter-relacdes.

As fungdes publicas encontram-se, atualmente, vinculadas aos compromissos

afirmados pela sociedade, predominantemente expressos na Constituicao.

Exige-se, assim, um Judiciario ndo intervencionista, mas que, contudo, ouse
controlar a falta de qualidade das prestacbes dos servicos basicos e exigir a
implementacdo de politicas sociais eficientes, ndo podendo as decisbes da
Administracdo publica se distanciar da programaticidade principioldgica da

Constituicao.

A partir da compreensédo de uma Teoria da Constituicdo adequada ao modelo
brasileiro, em que a Constituicdo é considerada em seu efeito vinculativo e dirigente,
rompe-se com a visdo objetificada do principio da separacdo de poderes. Denota-se

que se deve buscar um sentido do principio que vise, por meio da separacdo de

Constituicdes contemporaneas revela, todavia, de modo confessado ou implicito, como ja se tem
sobejamente observado, um certo grau de adeséo ao principio da estatalidade social. Mas tudo
de acordo com os limites postos a intervencao do Estado na sobredita ordem” (2010, p. 381-382).
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funcdes, ao controle do poder, mas, acima de tudo, que objetive, com vistas a

materializacdo dos preceitos constitucionais, a cooperacao harmoniosa dos poderes.

Assim, em face do compromisso inerente a no¢cao do Estado Democratico de
Direito, o principio da separacédo dos poderes deve ser compreendido como um meio
de realizagdo e nunca como um entrave metafisico para a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, devendo, portanto, evoluir a classica no¢do de separacédo de

poderes.

Certamente o papel do Poder Judiciario ndo é o de substituir o Poder
Legislativo na realizacdo do direito social da saude, porém € o de dirimir conflitos

nos termos da Constituicdo Federal e das leis do pais.

Todo ato que cause uma lesdo a direito fundamental estara, pois, sujeito a
controle, uma vez que a atuacdo estatal vincula-se a Constituicdo. As lesbes, por
outro lado, podem decorrer de conduta comissiva ou omissiva do Estado, gerando,

como consequéncia, a obrigacao de realizar prestacdes negativas ou positivas.

O direito a saude ndo é um direito que deva ser compreendido
individualmente, mas deve sé-lo de maneira a agradar ao bem comum, as efetivas e

reais condicdes de possibilidade para uma existéncia de todos em sociedade.

A auséncia ou insuficiéncia de garantias juridicas, para a concretizacdo dos
direitos fundamentais, ndo implica reduzi-los a meras exortacdes ao poder publico.
Os direitos econbmicos, sociais e culturais dependem, para realizarem-se, em
grande medida, de acdes governamentais e de politicas publicas. A omisséo ou a
acao deficiente do Estado néo retira, todavia, a juridicidade nem a dimenséao
subjetiva dos direitos fundamentais. A esséncia dos direitos subjetivos nao é, pois, a
sua realizacéo forcada, mas a devida atribuicdo a cada pessoa dos bens da vida que
lhe pertencem: a todos os seres humanos devem ser atribuidas condi¢des sociais de
vida digna. As garantias para a concreta e coativa efetivagcdo desses direitos sao

extremamente relevantes, mas a sua inexisténcia ndo nega os direitos subjetivos,
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transformando-os em meros lembretes. O grande desafio do tempo presente €, nao
obstante, a construcdo de técnicas juridicas capazes de promover a realizacao
desses direitos fundamentais.

Existindo politicas publicas que concretizam o direito constitucional a saude,
cabe ao Poder Judiciario, diante de demandas individuais ou coletivas, identificar
quais as razdes que a Administracdo agiu ou se omitiu, verificando se as politicas
eleitas pelos 6rgdos competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso
universal e igualitario. Ressalte-se que nao cabe ao judiciario formular, por vontade

propria e de oficio, politicas sociais e econémicas na area da saude.

A intervencao do Poder Judiciario na area da saude vem sendo alvo de varias
criticas, tanto contrarias, quanto favoraveis a sua atuacéo. O proprio Ministro Gilmar

Mendes destaca que

Assim, ao menos o 'minimo existencial' de cada um dos direitos, exigéncia
I6gica do principio da dignidade da pessoa humana, ndao poderia deixar de
ser objeto de apreciacdo judicial. Nesse sentido, registre-se, v.g., 0
denominado problema da 'judicializagdo do direito a saude'. Esse ganhou
tamanha importancia te6rica e pratica que envolve nao apenas o0s
operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da
area da saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a
atuagdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestacfes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area de saude e além das possibilidades orcamentarias
(MENDES, 2013, p. 608).

S&o inevitaveis, no caso de analise desses direitos sociais, 0s juizos de
ponderacédo, diante desse contexto de colisdo entre principios e diretrizes politicas

ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos.
Alexy, a propésito, constata a necessidade de um modelo que leve em
consideracdo os argumentos favoraveis e desfavoraveis aos direitos sociais, nos

seguintes moldes:

Considerados 0s argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
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fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispem de
argumentos de peso. A solugcdo consiste em um modelo que leve em
consideracédo tanto os argumentos a favor quanto os argumentos contrarios.
Esse modelo é a expressdo da idéia-guia formal apresentada anteriormente,
segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo alemd s&o
posicbes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tao
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples. (...). De acordo
com essa formula, a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais
o individuo definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre
principios. De um lado est&, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do
outro lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado e o principio da separacao de
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais
sociais e a interesses coletivos (ALEXY, 2011, p. 511-512)

Diante desse contexto, verificado que a saude é um direito fundamental
social, previsto constitucionalmente na Carta Maior de 1988, a atuacdo do Poder
Judiciario se justifica, dependendo das especificidades que circundam o caso
concreto, diante da viabilidade de reducéo do risco de doencas e outros agravos — a
exemplo de tratamentos medicamentosos, transplante de 6rgéos, acdes de vigilancia
sanitaria —, bem como ac¢fes e omissfes, sobretudo preventivas de endemias e
epidemias, na medida em que isSso se mostrar necessario para a preservacao e

salvaguarda das condi¢cdes minimas de saude das pessoas.

A propgésito, essas condiges minimas de existéncia digna, uma vez que o
principio da dignidade da pessoa humana foi elevado como norteador da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988), devem ser
observadas pelos administradores, ndao sendo admissivel a mera alegacdo de
insuficiéncia de recursos, como argumento apto a desautorizar a intervencao

judiciaria na implementag&o do direito social a saude.

1.7. Limites da atuacéo judicial na perspectiva de Dworkin e Habermas

Os ensinamentos do americano Ronald Dworkin assumem grande
importancia para os constitucionalistas contemporaneos, uma vez que trazem a baila
uma discussao tradicionalmente contornada pela dogmatica positivista, consistente

no paralelo entre Direito e Moral.
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Varios juristas buscam na justificacdo e racionalizacdo do processo de
decisdo dos juizes um elemento de manutencdo dos principios da democracia. A
propésito, Eduardo Appio (2012, p. 32) cita como exemplo o alemdo Robert Alexy,
gue “enuncia, ja no inicio de uma de suas obras, a importancia da discussao acerca

dos processos de racionalizacdo na tomada de decisfes dos juizes”.

Dworkin defende, a partir do direito de cada cidaddo a um tratamento justo e
isondmico, uma concepc¢ao substancial do principio democratico. De acordo com
este autor, existe uma distincdo entre as concepc¢des majoritarias e a constitucional

da democracia, cabendo destacar que

No primeiro caso, ndo se aceita que uma posicdo contramajoritaria dos
juizes possa prevalecer, a partir de uma leitura moral da Constituicdo. Ja a
partir de uma concepcgao constitucional da democracia, 0s juizes estédo
autorizados a limitar a vontade das maiorias parlamentares através do
controle de constitucionalidade, sempre que nao forem observadas
‘condi¢cdes demaocraticas’, ou seja, sempre que o processo legislativo deixar
de tratar todos os cidadaos com igual respeito e consideracdo (APPIO,
2012, p. 32).

A igualdade admitida por Dworkin é a igualdade instrumental de acesso a

bens e servicos prestados pelo Estado.

Dworkin (2010) apresenta ainda diferencas entre principios e politicas,
visando demonstrar, a partir dos principios, 0os quais deverao guiar os juizes em
suas tomadas de decisdes, a existéncia de uma unidade intrinseca inerente ao
Direito. Nessas circunstancias, os julgadores estarédo vinculados a uma ordem moral
superior, ja que suas decisfes deverdo ser fundamentadas em principios, ndo em

estratégias politicas.

A propésito, Dworkin destaca que

0s juizes ndo deveriam ser e ndo séo legisladores delegados, e é enganoso
o conhecido pressuposto de que eles estao legislando quando vao além de
decisdes politicas ja& tomadas por outras pessoas. Este pressuposto nao
leva em consideracdo a importancia de uma distingdo fundamental na teoria
politica que agora introduzirei de modo sumario. Refiro-me a distingédo entre
argumentos de principio, por um lado, e argumentos de politica (policy), por
outro.
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Os argumentos de politica justificam uma decisao politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. (...). Os argumentos de principio justificam uma decisao politica,
mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou
de um grupo. O argumento em favor das leis contra a discriminacao, aquele
segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideracao e
respeito, € um argumento de principio. Estes dois tipos de argumento néo
esgotam a argumentac&o politica.

(--)-

N&o obstante, defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis,
(...), sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e
nao por politicas. (DWORKIN, 2010, p. 129-132).

Ademais, conforme adverte Eduardo Appio (2012, p. 34), “o Direito como
integridade insiste na observancia dos precedentes ja existentes sobre o tema, na
fundamentacdo das decisbes (vertical), bem como na manutencdo dos mesmos

fundamentos nas decisdes futuras (horizontal)”.

Destarte, as decisdes judiciais baseadas em argumentos de principios sao
compativeis com os principios democraticos. Os principios, para 0 autor,

representam a dimensao da moralidade.

Os argumentos de principio, na concepcdo de Dworkin, seriam aqueles
destinados a estabelecer um direito individual, ao passo que os argumentos de
policy destinar-se-iam a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios seriam
proposicoes que descreveriam direitos, enquanto as politicas afirmar-se-iam como
proposicdes que descreveriam objetivos (DWORKIN, 2010, p. 141). Exatamente por
prescreverem direitos, isto €, objetivos politicos individualizados, os principios
gozariam de certo peso contra as metas coletivas em geral, podendo ser limitados

apenas por outros principios ou por metas coletivas de urgéncia especial.

Ronald Dworkin rejeita, portanto, uma concepc¢ao jusnaturalista do Direito,
uma vez que sustenta que a toda pretensao juridica corresponde uma ideia original,

ndo havendo espaco para uma criacao discricionaria do juiz (APPIO, 2012, p. 34).

Assim, as decisfes judiciais devem ser proferidas em estrita observancia de
principios constitucionais que conferem integridade ao ordenamento juridico, sob

pena de serem ilegitimas ao afrontarem o sistema representativo sobre o qual se
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baseia a democracia, gozando os juizes de uma pratica interpretativa, na qual se

combinam principios e determinac¢6es de objetivos politicos do legislador.

Ronald Dworkin (2000, p. 27) argumenta que

Sem duvida, é verdade, como descricdo bem geral, que numa democracia o
poder estd na méo do povo. Mas € por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos
cidaddos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente destituidos de
privilégios. O poder econémico dos grandes negocios garante poder politico
especial a quem os confere (...) devemos levar em conta ao julgar quanto os
cidaddos individualmente perdem de poder politico sempre que uma
questdo sobre direitos individuais é tirada do legislativo e entregue aos
tribunais. Alguns perdem mais que outros apenas porque tém mais a perder
(...) (DWORKIN, 2000, p. 27)

E cedico que tanto no Brasil, quanto nos Estados Unidos, os grupos
empresariais exercem grande influéncia no processo de definicAo de politicas
publicas pelo Executivo e pelo Legislativo, excluindo, na maioria das vezes, 0s
diretamente prejudicados pelas decisfes do processo democratico formal. Eduardo

Appio acrescenta ainda que

Em artigo publicado em jornal de grande circulacdo no Brasil, Dworkin
refere que o controle judicial sobre os atos do Legislativo ndo é um modelo
perfeito de exercicio democratico do poder, mas sim, um instrumento viavel,
e que se tem mostrado eficiente na realidade norte-americana (...). No caso
brasileiro, a revisao de politicas publicas pelo Poder Judiciario sofre uma
critica mais intensa pela sociedade e pelos membros dos demais Poderes,
os quais, tendo sido eleitos, sentem-se traidos pelo fato de que a legislacéo
brasileira permite — cada vez mais — a revisdo de seus atos através do
sistema misto de controle de constitucionalidade. Dworkin ird sustentar que
a atividade judicial se funda num peculiar tipo de argumento, de natureza
principiolégica, o qual deve prevalecer em relacdo aos argumentos de
natureza politica. Neste sentido, estabelece uma distincéo entre as decisdes
politicas de capital importancia para a presente tese, qual seja, entre
guestdes sensiveis a eleicdo e questdes insensiveis a elei¢cdo, concluindo
gue as questbes de politica sdo sensiveis a eleicdo (e a vontade da
maioria), enquanto que as questdes de principio ndo sdo sensiveis a
eleicdo, permitindo, portanto, a intervencdo reguladora dos juizes. (...).
Nesta concepgdo substancial de democracia, 0s juizes possuem uma
grande importancia, pois sera através da interpretacao judicial dos principios
constitucionais que o espaco destinado a cada um dos 6rgdos do Estado
sera fixado (APPIO, 2012, p. 36-37).

Denota-se, portanto, que, diante da concepcao substancial de Dworkin sobre
a democracia, o processo de formulagdo das politicas publicas € uma questao

sensivel a eleicdo, razao pela qual se admite o protagonismo judicial.
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A teoria do direito como integridade deve reproduzir, assim, a ideia de
coeréncia e congruéncia em relacdo a certos principios de retiddo moral como a

equidade, a justica e o devido processo legislativo.

A jurisdicdo constitucional, portanto, pode, em nome do povo, corrigir 0s atos
inconstitucionais praticados pelos seus representantes politicos. Quando assim age,
nao se volta contra o povo, mas para protegé-lo contra as acdes e as omissdes

inconstitucionais dos seus governantes.

Neste sentido, expde Ronald Dworkin:

Se o demandante tem um direito contra o réu, entdo este tem um dever
correspondente, e é este dever, e ndo algum novo dever criado pelo
tribunal, que justifica a sentenca contraria a ele. Mesmo que o dever nao lhe
tenha sido imposto por uma legislacdo especifica anterior, ndo ha, exceto
por um ponto, mais injustica em se exigir o cumprimento desse dever do
gue haveria se esse dever tivesse sido imposto por legislagdo. O ponto
esta, certamente, no fato de que se o dever tivesse sido criado por lei, o réu
teria tomado conhecimento desse dever de maneira muito mais explicita, e
seria razoavel esperar que organizasse seus negoécios de forma a precaver-
se contra as consequéncias do cumprimento do dever. Mas um argumento
de principio nos leva a considerar, sob uma nova luz, a reivindicacéo do réu
de que é injusto surpreendé-lo com a deciséo. Se o demandante tem de fato
o direito a uma decisdo judicial em seu favor, ele tem a prerrogativa de
poder contar com tal direito. Se for ébvio e incontroverso que ele tem o
direito, o réu ndo podera alegar ter sido injustamente surpreendido pela
decisdo, simplesmente porque o direito ndo foi criado por meio da
publicacdo em uma lei. Por outro lado, se a reivindicacdo de o demandante
for duvidosa, o tribunal devera, até certo ponto, surpreender qualquer uma
das partes com sua decisdo. Se o tribunal decidir que, pesadas as razdes
de ambas as partes, o argumento do demandante € o mais forte, também
tera decidido que, comparadas com a da parte contraria, as expectativas do
demandante eram mais justificadas. O tribunal pode, sem duvida,
equivocar-se ao extrair essa conclusao; mas essa possibilidade ndo é uma
consequéncia da originalidade de seu argumento, pois ndo ha nenhuma
razdo para supormos que um tribunal tolhido pela exigéncia de que suas
decisdes ndo sejam originais venha a cometer menos erros de principio do
gue um tribunal que ndo seja submetido a semelhante embaraco
(DWORKIN, 2010, p. 134-135).

A legitimidade do Judiciario, nesses moldes, ao tutelar os direitos
fundamentais e, inclusive, ao formular, ou ao executar politicas publicas, esta
fundada no carater democratico da Constituicdo, ndo na vontade da maioria. Nao

decorre das urnas, mas estd baseada na nog¢do de democracia em sentido
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substancial cabendo aos juizes a tutela constitucional dos direitos fundamentais.

Por sua vez, Habermas desenvolveu a teoria da agdo comunicativa, a qual se
funda, basicamente, na tentativa de solucdo de um problema de ordem politica, qual
seja, a legitimidade da ordem juridica e os conflitos entre facticidade e validade, a
partir de uma perspectiva sociolégica (APPIO, 2012, p. 37), baseando-se na
concepcao de Kant sobre as diferencas entre a moralidade e a legalidade,
buscando, com isso, explicitar, a partir de uma legitimidade buscada no consenso, a

vinculacéo dos cidadaos ao Direito.

A propésito, Habermas ressalta que

Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito
adquire uma relacdo com a moral. Entretanto, essa relacao néo deve levar-
nos a subordinar o direito a moral, no sentido de uma hierarquia de normas.
(...). Amoral autbnoma e o direito positivo, que depende de fundamentacao,
encontram-se numa relacdo de complementacéo reciproca. (...). Todavia,
mesmo tendo pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se prima
facie, porque a moral pés-tradicional representa apenas uma forma do saber
cultural, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no nivel
institucional. O direito ndo é apenas um sistema de simbolos, mas também
um sistema de acéo (1997, p. 141).

Referido doutrinador ressalta, ademais, que a moral atua no nivel da
constituicdo interna de um determinado jogo de argumentacdo, ao passo que O
direito reporta-se ao nivel da institucionalizacdo externa e eficaz da participacéo
harmoniosa numa formacdo discursiva da opinido e da vontade. Habermas

acrescenta, ainda, que

O direito é sistema de saber e, a0 mesmo tempo, sistema de acao; ele pode
ser entendido como um texto repleto de proposicées e interpretacdes
normativas ou como uma instituicdo, isto é, como um complexo de
regulativos da agdo. No direito, os motivos e orientagBes axiolégicas estédo
interligados entre si num sistema de agdo; por isso as proposicdes juridicas
tém eficacia imediata para agcao, 0 mesmo nédo acontecendo com 0s juizos
morais enquanto tais (1997, p. 150).

Diante desse contexto, observa-se que a analise de Habermas esta focada na
consideracdo de que serd com o surgimento da modernidade que ira ocorrer uma

modificacdo da consciéncia moral, sendo que, existindo nova dimensdo da moral
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institucionalizada ou convencional, ela se revelara fundamental para a especificidade

de um novo direito.

Para isso, Habermas socorre-se de uma teoria, na qual todos os membros da
comunidade juridica sdo considerados sujeitos capazes de entendimento e, portanto,
de comunicacgédo, por meio da qual sera possivel a obtencdo de consensos acerca
da legitimidade das normas positivadas. A teoria da acdo comunicativa vai buscar
Nnos espacos paraestatais a formulacéo de politicas baseadas na deliberacdo e no
consenso dos cidadaos, havendo, destarte, uma maior participacdo dos cidadaos. A
legitimidade das normas juridicas, obtida a partir da efetiva participacdo dos
cidadaos, é que ira garantir sua validade.

Referida teoria apresenta uma alternativa ao positivismo juridico e ao seu
projeto de uma validade formal e absoluta, bem como a uma retdrica de valores
individualmente considerados, a partir da aplicagdo da regra de precedéncia

condicionada, como proposta por Alexy.

Assim, o objetivo da teoria sustentada por Habermas é garantir as condi¢gfes
do processo democrético, eis que ndo admite a ConstituicAo como uma ordem
prévia de valores a serem descobertos pelos juizes, mas sim como 0 espaco para
um amplo debate por meio do qual os proprios cidadaos irdo definir o destino da
comunidade (APPIO, 2012, p. 41).

Jirgen Habermas critica a concepcdo de Constituicdo como uma ordem
juridica global e concreta destinada a impor, a priori, uma determinada forma de vida
a sociedade. Em razao disso, a Constituicdo deveria impor apenas procedimentos
politicos para que os cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminacéo,
pudessem perseguir, cooperativamente, o projeto de produzir decisbes justas
(CAMBI, 2011, p. 283).

Verifica-se, destarte, que Habermas adotou uma concepc¢ao procedimentalista

da democracia, ampliando, nesses moldes, de forma sensivel, a necessidade de
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observancia pelos juizes das politicas publicas formuladas pela prépria sociedade, o

que corresponde a uma concepc¢ao pluralista da sociedade atual.

Habermas, inclusive, pontua que

a separacao entre as competéncias de instancias que fazem as leis, que as
aplicam e que as executam, resulta da distribuicdo das possibilidade de
lancar méo de diferentes tipos de argumentos e da subordinagéo de formas
de comunicacao correspondentes, que estabelecem o modo de tratar esses
argumentos. Somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar
mao de argumentos normativos e pragmaticos, inclusive os constituidos
através de negociacdes equitativas, isso porém, no quadro de um
procedimento democratico amarrado a perspectiva de fundamentacdo de
normas. A justica ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos
enfeixados nas normas legais; 0s mesmos argumentos, porém,
desempenham um papel diferente, quando s&o aplicados num discurso
juridico em seu todo. A administracdo ndo constréi nem reconstroi
argumentos normativos, ao contrario do que ocorre com o legislativo e a
jurisdicdo. As normas sugeridas amarram a persecuc¢do de fins coletivos a
premissas estabelecidas e limitam a atividade administrativa no horizonte da
racionalidade pragmatica. Elas autorizam as autoridades a escolher
tecnologias e estratégias de acdo, com a ressalva de que ndo sigam
interesses ou preferéncias préprias — como € o caso de sujeitos do direito
privado (1997, p. 239).

De acordo com Appio (2012, p. 41-42), no contexto brasileiro, € admitida a

concepc¢ao de Habermas, porquanto

O caréter procedimental da jurisdicdo no Brasil imp&e limitacGes a atividade
judicial, caso se considere a demaocracia representativa — através da lei
votada pelos representantes da nagcdo — como a Unica e exclusiva
alternativa. Contudo, uma interpretacéo aberta da Constituicdo brasileira de
1988 permite vislumbrar uma série de possibilidade distintas de superagéo
dos modelos tradicionais de democracia representativa, de molde a incluir
no debate constitucional atores sociais até entdo confinados aos guetos
criados pela ciéncia do Direito e seus mitos dogmaticos.

A tese sustentada por Habermas parece adequada com a formulagdo de
politicas publicas, pois, a partir dos procedimentos de fixagdo de um consenso
possivel que envolva os cidadaos diretamente afetados pela acdo dos governantes,

confere amparo a atuacao judicial.

Cambi (2011, p. 284) destaca inclusive que “a teoria do consenso de

Habermas esta fundamentada na concordancia potencial de todos como condi¢céo
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da verdade”. A verdade juridica é construida em um processo do qual participa o
intérprete, ndo sendo demonstrada, mas legitimada mediante um processo de

justificacao.

Habermas funda, portanto, sua teoria no principio da universalizacédo,
apoiando-se na situagéo ideal do discurso, na qual todos os participantes tém iguais
direitos e ndo h4, na busca de normas que possam ser aceitas por todos, nenhum
elemento de coercédo, respeitando as necessidades de cada individuo. Cito, por

oportuno, o seguinte trecho de sua obra:

Para saber se normas e valores podem encontrar o assentimento
racionalmente motivado de todos os atingidos, € preciso assumir a
perspectiva, intersubjetivamente ampliada da primeira pessoa plural, a qual
assume em si, de modo n&o-coagido e ndo-reduzido, as perspectivas da
compreensdo do mundo e da autocompreensdo de todos os participantes.
Para uma tal assuncdo ideal de papéis, praticada em comum e
generalizada, recomenda-se a pratica da argumentacao. (...). Por isso as
interpretacdes de casos singulares que sdo feitas a luz de um sistema
coerente de normas, dependem da forma comunicativa de um discurso
constituido de tal maneira, do ponto de vista social-ontoldgico, que as
perspectivas dos participantes e as perspectivas dos parceiros do direito,
representadas através de um juiz imparcial, podem ser convertidas umas
nas outras (1997, p. 284-285).

Verifica-se, assim, que tanto Dworkin, que parte de um paradigma liberal,
quanto Habermas, com o0 seu pensamento critico, consideram a importancia da
soberania popular para a democracia, ou seja, a uma ideia que remonta a
concepcao de ‘vontade geral. Habermas acredita que a intervencéo judicial na
formulacdo das politicas publicas se revela possivel, ja que as instancias de
democracia participativa legitimariam a intervencdo positiva dos juizes. Dworkin
chega ao mesmo resultado, mas atraves de via oposta, ou seja, considerando que
numa democracia constitucional os juizes estdo habilitados a expressar a Unica

resposta correta, a partir da tradi¢cdo, ou seja, do Direito como integridade.

Conclui-se, a luz da concepcéo procedimental sustentada por Habermas, que
a formulagéo de politicas publicas sera um processo operacionalizado a partir das
escolhas da prépria sociedade, prevalecendo os instrumentos de participacdo

popular, tais como os conselhos deliberativos de politicas publicas.
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Assim, quanto a possibilidade do protagonismo judicial, o entendimento
dessas duas correntes contrapostas, (a corrente procedimentalista, ancorada,
principalmente, nas ideias de Habermas, e a corrente substancialista, que busca
sustentacdo no pensamento juridico e politico de Dworkin), podem ser assim

resumidos:

No entendimento da corrente procedimentalista, o juizo de constitucionalidade
de politicas publicas acaba por dificultar o exercicio da cidadania participativa,
favorecendo a desagregacéo social e o individualismo. O cidadao, colocando-se na
posicdo de simples sujeito de direitos, assume uma posiCAo passiva perante o

Estado, uma espécie de cidadao-cliente, frente ao Judiciario de servicos.

A corrente substancialista, por seu turno, defende que o Estado constitucional
exige uma redefinicdo do papel do Judiciario, porquanto, com a evolu¢édo do Estado
das leis para o Estado das politicas publicas, resta ao Judiciario a funcdo de
assegurar a implementacdo dos direitos fundamentais e a progressiva marcha da

sociedade para um ideal de justica substancial.

A judicializacdo das politicas publicas encontra seu fundamento na
supremacia da Constituicdo, norma de carater fundamental e superior a todos os
poderes estatais. Ao efetuar o juizo de constitucionalidade de politicas publicas, o
Judiciario acaba por desempenhar sua funcdo precipua, qual seja garantir a

prevaléncia da Constituicao.

Ha que se refutar, ainda, o argumento da corrente procedimentalista, para a
qual a justiciabilidade do Poder Publico acaba por tolher a democracia participativa,
transformando os cidaddos em clientes do Estado paternalista. Em verdade, o Poder
Judiciario se transforma em instancia de efetivacdo da cidadania participativa, um
canal aberto aos cidadaos para pleitearem o implemento de a¢Bes governamentais a
efetivacao dos direitos sociais.
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Neste sentido, deve ser salientada a acertada licdo de Robert Alexy:

Uma constituicdo pode decidir questfes fundamentais, e, nesse sentido, ser
uma ordem-fundamento, e, mesmo assim, deixar muitas questdes em
aberto, e, nesse sentido, ser uma ordem-moldura. De acordo com a teoria
dos principios, uma boa constituicdo deve conciliar as duas coisas. Ela tem
que ser tanto uma ordem-fundamento quanto uma ordem-moldura. Isso é
possivel se ela, em primeiro lugar, obriga e proibe algumas coisas, ou seja,
estabelece uma moldura; em segundo, faculta outras coisas, ou seja, aceita
discricionariedades; e, em terceiro, se por meio de seus deveres e
proibicdes forem decididas aquelas questdes fundamentais para a
comunidade, que podem e devem ser decididas por uma constituicdo. A
guestao é saber se esse postulado pode ser satisfeito quando se pressupde
gue os direitos fundamentais tém a estrutura de principios (ALEXY, 2011, p.
584).

Embora Habermas admita que uma democracia procedimental — por meio dos
mecanismos de democracia participativa, por exemplo — dependa de uma base
social na qual os direitos iguais dos cidaddaos conseguiram eficacia social, ndo se
pode desprezar a importancia da legitimidade do processo coletivo de formulacao
das politicas publicas no Brasil. Essa legitimidade, buscada por Robert Alexy em
uma fundamentacdo racional das decisdes judiciais, e por Ronald Dworkin em
principios morais, talvez esteja mais proxima do que se imagina, desde que se
compreenda que o processo de deciséo judicial ndo se resume a um ato isolado do
juiz que, enclausurado em seu gabinete, decide qual € a politica publica mais

conforme a Constituicao.

Demais disso, em matéria de direitos fundamentais sociais, deve-se buscar
que o legislador nédo revogue (no todo ou em parte essencial) uma ou mais normas
infraconstitucionais que concretizaram um direito social constitucionalmente

consagrado, como o € o direito a saude.

Com isso, as pessoas poderao se desenvolver de forma livre e igual, uma vez
que, identificando as minorias, necessitadas de um tratamento diferenciado, a

atuacao dos Poderes Publicos devera buscar reduzir essas desigualdades.

No capitulo seguinte sera abordada, tanto em seu contexto historico, como

nas Constituicbes do pais, a evolucdo do direito a saude infantojuvenil no Brasil.



CAPITULO 2. PROTECAO A SAUDE INFANTOJUVENIL NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O objetivo do presente capitulo é apresentar a evolugdo da saude, num
contexto histérico, bem como nas Constituicdes Brasileiras, a fim de demonstrar que
estudar a saude sob a nova oOtica conferida pela Constituicio € de extrema
relevancia, tragcando-se os limites e possibilidades da concretizacao judicial desse
direito, com apoio na teoria dos direitos fundamentais, que vem sendo desenvolvida

no Brasil e em outros paises.

Serd realizada, também, uma abordagem histdrica da evolu¢cdo da saude
infantojuvenil no nosso pais, mormente em razdo do menosprezo com a situac¢do do
menor nos tempos remotos, 0s quais ficavam sujeitos a Roda dos Expostos, aos
Asilos, e apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988, eles passaram a
ser sujeitos de direitos, aos quais devem ser dispensados absoluta prioridade de
tratamento, para poderem se desenvolver e se tornarem cidadaos com liberdade e
igualdade de direitos.

De suma importancia, ainda, a explanacdo acerca do Sistema Unico de
Saude, que disponibiliza acbes e servicos publicos de salde a essas pessoas em

desenvolvimento, as quais € garantido o atendimento integral e prioritério.

Destaque-se, a proposito, que dois anos apés a publicacdo do Texto Maior de
1988, foi publicado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, 1990) reafirmando
a defesa a essa parcela da populacao, considerando o atendimento a esses sujeitos

como parte integrante das politicas sociais.
2.1. Evolucao da Saude no Brasil

Realizando uma retrospectiva historica acerca da saiude em nosso pais, 0

advogado José Lima Santana expds que
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a administracdo colonial portuguesa ndo se voltou para a relacao explicita
entre salde e sociedade. Somente com a vinda da familia real, no inicio do
século XIX, seriam criadas as Academias médico-cirirgicas, no Rio de
Janeiro e na Bahia, depois transformadas nas duas primeiras escolas de
medicina do pais. Ndo se pode deixar de aludir a Carta Imperial de 1824,
gue repetia a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1793,
em Franca, cujo art. 23 qualificava os 'socorros publicos' como 'divida
sagrada’. Na Carta outorgada por Pedro | fazia-se mencdo a protecdo
social, no art. 179, inciso XXXI: Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civil,
e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte: (...). XXXI. A Constituicdo também garante
0s socorros publicos (SANTANA, 2010, p. 50)

Esclarece, ainda, referido jurista:

nos aludidos socorros publicos incluia-se, claro, a assisténcia social. E nela
estaria, por certo, a saude. Contudo, a Lei Maior do Império, apesar de
colocar a protecéo social como um dos direitos humanos, ndo estabelecia o
requisito basilar da exigibilidade. O liberalismo dominante impunha
restricbes descabidas. Em torno de 1829, foi criada a Junta de Higiene
Pudblica, transformada, em 1851, em Junta Central de Higiene Publica.
Porém, as atividades de salde publica continuaram limitadas (SANTANA,
2010, p. 50-51).

Corroborando essa vertente, o mestre Ramon Fagundes Botelho (2011, p.
149) esclarece que o curso da saude publica no Brasil iniciou-se ainda no século
XIX, com a vinda da Corte portuguesa, ocasido em que eram implementadas apenas
algumas acdes de combate a lepra e a peste, e algum controle sanitario,
especialmente sobre os portos e ruas. Referido jurista pontuou que “apenas entre
1870 e 1930 o estado passa a praticar algumas a¢des mais efetivas no campo da
saude, com a adocao do modelo ‘campanhista”, o qual teve importante destaque “no
controle de doencas epidémicas, conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela

da cidade do Rio de Janeiro”.

Destarte, no ano de 1923, foi editado o Decreto-Legislativo n® 4.682,
conhecido como Lei Eloi Chaves, o qual assegurava 0 marco inicial na constituicdo
do Sistema de Saude, dentro do Sistema Previdenciario ali instituido. Verifica-se,
assim, que a saude foi estruturada como assisténcia médica vinculada ao mundo do

trabalho e, por conseguinte, a Previdéncia Social (SANTANA, 2010).
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Durante a aplicacdo do modelo campanhista, inexistiam acdes publicas
curativas, sendo que, somente a partir da década de 30, ocorreu a estruturacéo
bésica do sistema publico de saude, que passou a realizar também acdes curativas,
criando-se o Ministério da Educacdo e Saude Publica e os Institutos de Previdéncia
(IAPs). Tais servicos, contudo, estavam limitados a categoria profissional ligada ao
respectivo Instituto, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que contribuiam
para os institutos de previdéncia (BOTELHO, 2011,p. 149).

Durante o regime militar, esses Institutos de Aposentadoria e Pensao (IAPS)
foram unificados, com a criacdo do INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social,
ao qual se vinculavam o Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a
Superintendéncia dos Servigos de Reabilitacdo da Previdéncia Social, ocorrendo, a
partir de entdo, uma importante modificagéo, porquanto todo trabalhador urbano que
possuisse carteira assinada era contribuinte e beneficiario do novo sistema, tendo
direito a atendimento na rede publica de saude. Porém, grande parte da populacéo
brasileira, por ndo compor o mercado de trabalho formal, continuava excluido do
direito a saude, ainda dependendo, da caridade publica (BOTELHO, 2011).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, com a redemocratizacéo, o art. 196
passou a dispor que a saude é “direito de todos e dever do Estado”, além de instituir
0 “acesso universal e recuperacao”. Com isso, a prestacdo do servico publico de
saude ndo mais estaria restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal.
Todos os brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser

titulares do direito a saude.

2.2. O direito a saude nas Constituicoes Brasileira s

O fendmeno da constitucionalizacdo € assinalado por Canotilho como a
incorporacado de direitos em normas formalmente basicas, com a subtracdo do seu
reconhecimento e garantia da disponibilidade do legislador ordinario, tendo, como
consequéncia mais notoria, a protecdo dos direitos fundamentais mediante o

“controlo jurisdicional da constitucionalidade dos actos normativos reguladores
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destes direitos, interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas” (2000,

p. 78).

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Carta brasileira a consagrar o

direito fundamental a saude. Textos constitucionais anteriores possuiam apenas

disposicfes esparsas sobre a questao.

A Constituicdo do Império (1824), de acordo com Gilmar Mendes (2013, p.

622), “fazia referéncia a garantia de socorros publicos (art. 179, XXXI)".

Discorrendo, ainda, sobre a evolucdo historica do direito & saude nas

Constituicdes brasileiras, o doutor Antonio Gelis Filho ressaltou que:

A Constituicdo de 1891, a primeira do periodo republicano, apresentava um
feitio extremamente liberal, sem qualquer previsdo em relacédo a saude. (...).
A Constituicdo de 1934, promulgada ja durante o periodo da ditadura
Vargas, foi a primeira Constituicdo brasileira a contemplar com mais
profundidade os temas sociais. Seu artigo 10 estabelece a competéncia
para cuidar da saude, sem que, entretanto tenha sido discutido o alcance
dessa cobertura. (...). O artigo 121 introduz uma tradicdo de nosso direito
constitucional: a explicitagdo da saude como um direito ligado ao trabalho.
(...). Ja o artigo 138 introduz uma nocao estranha a nossa realidade, a da
eugenia como politica de Estado. (...). No artigo 140, cristaliza-se a
preocupacdo com o combate das endemias nacionais. (...). A Constituicao
de 1937 definiu o chamado “Estado Novo”. Virtualmente fechando ainda
mais a ditadura que vivia o pais, a Constituicdo de 1937 restringiu bastante
a presenca da salde, regulando competéncias do poder de legislar sobre o
assunto e prevendo protecdo a saude do trabalhador. (...). A Constituicdo de
1946 instituiu o regime que viria a ser conhecido como “Republica
Populista”. Em relacdo a saude, manteve sua discussao constitucional
limitada a diviséo de competéncias e protecdo a saude do trabalhador. Uma
inovacdo foi a discussdao da saude em um contexto tributario. (...). A
Constituicdo de 1967 seria modificada inteiramente pela emenda 1/69. (...).
A par do bindmio divisdo de competéncias referente a salde do trabalhador,
a constituicdo prevé a assisténcia a salude dos ex-combatentes da segunda
guerra mundial e remete a um plano nacional de salde que nunca seria
implementado (GELIS FILHO, 2005, p. 56-62).

Por sua vez, a Constituicdo de 1988, contrariamente as anteriores, discute a

saude em muitos pontos distintos, sendo rica em dispositivos sobre a salude em

geral. A primeira referéncia aparece no artigo sexto, no qual a saude é definida como

sendo um direito social, fazendo mencéao especifica, e pela primeira vez, a saude

infantil e, como nas outras constituicdes, de forma geral:
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Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéao.

E continua no seu artigo 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Constata-se, destarte, que a saude é um direito garantido a todos,
independentemente de raca, sexo, credo, origem e outras possiveis discriminagdes
faticas ou juridicas. Verifica-se, destarte, que se trata de um direito tanto individual
guanto coletivo de protecdo a saude. A proposito, 0 ministro Gilmar Mendes ressalta

que

a dimensédo individual foi destacada pelo Ministro Celso de Melo, do
Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE n. 271.286-8/RS, ao
reconhecer o direito a saide como um direito publico subjetivo assegurado
a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relagdo juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que 'a interpretagédo da
norma programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente’, impondo aos entes federados um dever de prestacdo
positiva. Concluiu que 'a essencialidade do direito a salde fez com que o
legislador constituinte qualificasse como presta¢cdes de relevancia publica as
acles e servicos de saude (art. 197), legitimando a atuacdo do Poder
Judiciario nas hipoteses em que a Administracdo Publica descumpra o
mandamento constitucional em apreco (2013, p. 622-623).

De outro lado, denota-se a existéncia de incumbéncia fundamental de
prestacdo de saude por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), sendo esta uma competéncia comum, nos termos do artigo 23, inciso I,
da CF/88, devendo desenvolver politicas publicas que tenham por fim a reducéo de
doencas, a promocao, a protecao e a recuperacao da saude, competindo a Unido o
estabelecimento de normas gerais, e aos Municipios as suplementares (art. 24, 88§
1° e 29, c/c art. 30, Il, CF), e cooperacgdo técnica e financeira com o auxilio da Unido
e dos Estados (art. 30, VII, CF).

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 22, inciso XXIII, d&
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competéncia legislativa privativa a Unido para legislar sobre seguridade social, que
se compde da previdéncia social, da assisténcia social e da protecdo e defesa da
saude. J& no artigo 24, inciso Xll da Constituicdo Federal de 1988, se da a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal competéncia concorrente para legislar sobre a

matéria.

Art. 22 . Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]

XXIII - seguridade social;

[.-]
Art. 24 . Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[.]

XII - previdéncia social, protecao e defesa da saude;

[...]
XV — protecdo a infancia e a juventude;
A Carta Magna admite, ainda, por conta de razdes de gestdo de recursos
destinados a saude, nos moldes do art. 34, inciso VI, alinea “e”, a intervencéao da

Unido nos Estados, e dos Estados nos Municipios.

Do mesmo modo, 0 municipio, por dotar de autonomia, fica também sujeito a
intervencao, caso nao aplique o minimo exigido da receita municipal na manutencao

e desenvolvimento dos servi¢os publicos de saude (art. 35, inciso Ill, CF/88).

A Constituicdo admite, ainda, excecfes ao principio geral da proibicdo da

acumulacéo de cargos publicos para profissionais de saude, ao dispor

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XVI - é vedada a acumulacao
remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso Xl. ¢) a de dois
cargos ou empregos privativos de profissionais de salde, com profissdes
regulamentadas;

Por sua vez, o artigo 167, inciso IV, do Texto Maior de 1988 apresenta uma
primeira norma tributaria com referéncia a saude, vedando “a vinculacdo de receita

de impostos a 6rgéo, fundo ou despesa, ressalvadas a (...) destinagdo de recursos
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para as acdes e servicos publicos de saude”. Os recursos vinculados a finalidades
especificas como saude, por exemplo, serdo utilizados, exclusivamente, para
atender ao objeto de sua vinculacdo, ainda que em exercicio diverso daquele em

gue ocorrer 0 ingresso.

Os artigos 194 e 195 da Constituicdo Federal apresentam alguns principios
gerais da seguridade social, que engloba saude, previdéncia social e assisténcia

social.

O legislador ordinario determinou, ainda, um sistema universal de acesso aos
servi¢os publicos de saude, o que refor¢ca a responsabilidade solidaria dos entes da
federagdo, garantindo, inclusive, a ‘“igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie” (art. 7°, 1V, da Lei n°® 8.080/90).

No artigo 197, a Carta Magna estabelece o modus operandi da atuacdo do
Estado, atribuindo aos termos da lei 0 modo de sua regulamentacéo, fiscalizagao e
controle, admitida sua execucdo de forma direta (ou seja, pelo Poder Publico) ou
através de terceiros (pela iniciativa privada, na forma do artigo 199 da Constituicdo
Federal):

Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servicos de salide, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

O artigo 199, por sua vez, regula a participagdo da iniciativa privada e do
capital estrangeiro, bem como prevé uma legislacdo sobre transplantes, proibindo

sua comercializacao.

O Poder Publico € o responsavel pelas acfes e servicos de saude,
distinguindo-se da assisténcia a saude pela iniciativa privada, que poderédo participar
de forma complementar Sistema Unico de Saude, sendo vedada a destinacdo de
recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicbes privadas com fins

lucrativos.
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Os servigos privados de assisténcia a saude caracterizam-se pela atuacéo,
por iniciativa prépria, de profissionais liberais legalmente habilitados, e de pessoas
juridicas de direito privado na promocéao, protecdo e recuperacao da saude.

Na prestacao de servicos privados de assisténcia a saude, serdo observados,
quanto as condi¢Bes para seu funcionamento, 0s principios éticos e as normas

expedidas pelo 6rgéo de dire¢do do Sistema unico.

Apos haver disposto sobre a saude na secao anterior, a Constituicdo volta a
tratar do assunto na secao sobre Comunicag¢do, em gue esta prevista a necessidade
de adverténcia sobre maleficios que possam decorrer do uso de determinada

substancia:

Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

[...]

§ 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricbes legais, nos termos do
inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Preocupou-se aqui o legislador no direito fundamental & salude dos seres

humanos ao expor os maleficios que determinados produtos podem causar.

2.3. Incursao histdérica dos direitos infantojuvenis

O Estatuto da Crianca e do Adolescente abre a fase da garantia de direitos as
criancas e aos adolescentes, que devem ser incluidos e néo discriminados, tratados

como cidadaos, pessoas em desenvolvimento, sujeitos de direito.

De acordo com Ardigé (2009, p. 48),

na época da colonizagdo do Brasil, muitas doencas afligiam e dizimavam as
criangas, como 0 sarampo, a variola, verminoses, dermatoses e sarna, além
da infeccdo chamada 'mal-de-sete-dias’, resultante da inflamag&o do umbigo
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do recém-nascido. Foi assim que, como historia Ariés (1984), para abrandar
esse convivio com tantas mortes inocentes no seio das familias, a Igreja
Catolica, na busca de compensagdo e explicagdo para essa tragédia,
utilizou a associagcdo medieval europeia de criancas com 0s anjos, na
criagdo da figura do filho que, ao morrer, puro e inocente, tornava-se um
anjinho do Senhor que ia para o céu.

A primeira manifestacao de protecédo legal a infancia aconteceu, no Brasil, em
1823, quando foi divulgada uma das primeiras leis da Constituinte, na qual se
deliberava, visando proteger a gestacdo da escrava, que, do terceiro més da
gestacdo até o nascimento do filho, executaria apenas trabalhos domeésticos. Depois
do nascimento da crianga, teria trinta dias de repouso; transcorrido esse tempo,
trabalharia perto do rebento até que este atingisse um ano de idade (ARDIGO, 2009,
p. 51).

Em 1901 foi fundado o Instituto de Protecao e Assisténcia a Infancia do Rio de
Janeiro, por Moncorvo Filho, dando inicio ao exame médico das nutrizes, uma vez

que

Por observagdes proprias e também por influéncia da medicina europeia,
difundia-se entre os médicos brasileiros a ideia da mortalidade infantil
associada ao aleitamento mercendrio — para o qual se ofereciam mulheres
brancas e negras, nacionais e estrangeiras. Passaram entdo a reivindicar
uma regulamentacéo sobre a matéria (RIZZINI, 2011, p. 180).

Em 12 de outubro de 1927, foi promulgado, por meio do Decreto 17.943-A, o
primeiro Cédigo de Menores do pais, também conhecido por Cddigo Mello Mattos,
por meio do qual o Estado se torna oficialmente responsavel pela assisténcia aos
menores desassistidos (ARDIGO, 2009).

A Constituicdo de 1934 — ao proibir o trabalho aos menores de quatorze anos,
trabalho noturno aos menores de dezesseis anos e aos menores de dezoito anos de
idade foi vedado o trabalho insalubre — deu a crianca e ao adolescente amparo
constitucional. Ademais, a maternidade e a infancia passaram a receber assisténcia
(ARDIGO, 2009).

A Constituicdo de 1937 garantiu acesso ao ensino publico gratuito aqueles
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que o necessitassem (ARDIGO, 2009).

Em 1940, foi publicado o Decreto-lei n°® 2.024, que fixou as bases da
organizagdo da protecdo a maternidade, a infancia e a adolescéncia no pais,
determinando a criacdo de um oOrgao federal, subordinado ao Ministério da
Educacdo e Saude, para coordenar as atividades relativas a nova politica: o
Departamento Nacional da Crianga, ao qual competia estudar e divulgar o “problema
social da maternidade, da infancia e da adolescéncia” (art. 5°), e conceder auxilio
federal aos Estados e subvencdo a instituicbes de carater privado para a
manutencdo e desenvolvimento de servicos dirigidos a esta populacédo, bem como

fiscalizar a execugdo dos mesmos (RIZZINI, 2011, p. 270).

Com a Constituicdo de 1946, foi imposto ao Estado o dever de proteger e
assistir a maternidade, infancia e adolescéncia, proibindo o trabalho noturno aos
menores de dezoito anos (ARDIGO, 2009).

No plano internacional, a garantia dos direitos das criangas e adolescentes foi
representada pela reunido das Nac¢Oes Unidas, que, com a finalidade de garantir a
universalizacdo dos direitos humanos infantojuvenis, fundados na dignidade, no
valor do ser humano e na busca do progresso social e de melhores condi¢gbes de
vida com liberdade ampla, proclamou algumas convencdes sobre os direitos das

criangas.

Em Genebra, no ano de 1924, e, em seguida, na Assembléia-Geral das
NagOes Unidas em 20 de novembro de 1959, foi proclamada a necessidade de
protecdo especial para as criancas, sendo a estas proporcionadas, por lei e por
outros meios, oportunidades e facilidades, tudo com o objetivo de facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal,
sempre com a garantia plena de liberdade e dignidade, conforme se verifica no
principio 2° da declarag&o universal dos direitos da crian¢ga (ONU, 1959) in litteris:

Direito a especial protecao para 0 seu desenvolvimento fisico, mental e
social.
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Principio Il - A crianca gozarda de protecdo especial e dispora de
oportunidade e servicos, a serem estabelecidos em lei por outros meios, de
modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e
socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢des de
liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracéo
fundamental a que se atendera sera o interesse superior da crianca.

Com a proclamacédo das declaracdes de direitos das criancas por parte das
Nacdes Unidas de 1959, ficou clara a necessidade de protec&o especial para o0 gozo
por parte desses sujeitos dos direitos e das liberdades, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra
condicao, principalmente em razdo da imaturidade fisica e mental, que termina por

dificultar a luta para materializacao dos direitos fundamentais.

Em 1984, foi criado, no Brasil, o Programa de Atencao Integral a Saude da
Crianca (PAISC), que, de acordo com a tese de doutorado apresentada pela
enfermeira Francisca Georgina Macédo de Sousa (2008, p. 62), envolvia cinco

acOes basicas, que poderiam ser assim relacionadas:

acompanhamento sistematico do crescimento e do desenvolvimento;
estimulo ao aleitamento materno e orientagdo alimentar para o desmame;
assisténcia e controle das infecgbes respiratorias agudas; controle das
doencgas diarréicas, e controle de doengas preveniveis por imunizagdo. As
acOes nele preconizadas haviam sido propostas no sentido de atender aos
agravos mais frequentes e importantes das criangas na faixa etaria de zero
a cinco anos de idade. O programa apresentava diretrizes para o
atendimento da populacao infantil nos servicos de saude em todos os niveis
do governo federal, estadual e municipal. (BRASIL, 1984). Assim, o PAISC
foi concebido com o objetivo de promover a salde integral da crianca,
melhorar a qualidade do atendimento e aumentar a cobertura dos servigcos
de saude respondendo ao desafio de enfrentar os fatores condicionantes e
determinantes da morbimortalidade infantil no pais. (BRASIL, 1986).

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988, ao adotar a doutrina da protecao
integral, inovou na protecdo a crianca e ao adolescente, consoante se verifica no

disposto no artigo 227, abaixo transcrito:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade , o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacao,
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exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (grifado).

A protecao integral pode ser definida como sendo o fornecimento, a crianca e
ao adolescente de toda a assisténcia necessaria ao pleno desenvolvimento de sua

personalidade.

No ano seguinte, foi realizada a Convencdo das Nacbes Unidas sobre os
Direitos da Crianca (ONU, 1989), aprovada, em 20 de novembro de 1989, pela
Assembleia Geral da ONU, do qual o Brasil foi signatario. Referida Convencgéo
estabelecia como direito da crianca a protecdo contra tudo que a ameace, sendo

consagrados os seguintes direitos:

A Convencéo define como crianca qualquer pessoa com menos de 18 anos
de idade (artigo 1), cujos 'melhores interesses' devem ser considerados em
todas as situacdes (artigo 3). Protege os direitos da crianca a sobrevivéncia
e ao pleno desenvolvimento (artigo 6), e suas determinagcfes envolvem o
direito da crianca ao melhor padrdo de salde possivel (artigo 24), de
expressar seus pontos de vista (artigo 12) e de receber informacdes (artigo
13). A crianca tem o direito de ser registrada imediatamente apés o
nascimento, e de ter um nome e uma nacionalidade (artigo 7), tem o direito
de brincar (artigo 31) e de receber prote¢do contra todas as formas de
exploracdo sexual e de abuso sexual (artigo 34) (ARDIGO, 2009, p. 65)

Apresentadas as linhas gerais acerca dos direitos infantojuvenis, é imperioso
frisar que as diferencas biologicas entre criancas, adolescentes e adultos justificam e
legitimam desigualdades, surgindo, dessa forma, a necessidade de defesa dos
direitos dessas minorias, pessoas em desenvolvimento, inclusive com direitos

tutelados constitucionalmente com prioridade absoluta.

Nesse contexto, com a evolucdo dos direitos fundamentais das criancas e
adolescentes, estes deixaram progressivamente de ser objetos de direitos, passando
a sujeitos de direitos com protecdo especial, sendo a Convencao dos Direitos da
Crianca de 1989, no plano internacional, e a Constituicdo Federal de 1988, no plano
nacional, simbolos de mudanca efetiva de posicionamento, como foi muito bem
demonstrado por Hermes Siedler da Concei¢do Junior e Jodo Hélio Ferreira Pes, em
artigo intitulado “Os Direitos das Criancas e Adolescentes no Contexto Historico dos

Direitos Humanos™:
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O reconhecimento de cada crianca e adolescente como sujeito de direito,
deixando de ser objeto de direito, podendo invocar todos os direitos
humanos de protecdo que tocam a um adulto e outros direitos proprios das
pessoas que estdo nessa condicdo, somente ocorreu num periodo muito
recente, tendo como marco internacional, a Convencdo dos Direitos da
Crianca de 1989, e como marco juridico interno, a Constituicdo de 1988,
sendo que esta ao incluir conteddo de prote¢do as criangas teve uma
influéncia das discussfes preparatérias da citada Convengéo, ocorridas na
esfera internacional (PES, 2010, p. 35)

Ressalto, porém, que, decorridos mais de vinte e cinco anos desde a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ainda é necessario enfatizar que os
direitos das criancas e adolescentes sao considerados fundamentais, uma vez que
sdo garantidos na Constituicdo, que € a carta de compromissos firmados pelo
Constituinte, servindo, portanto, de referencial ao aplicador do direito.

Quanto as garantias constitucionais relativas aos direitos infantojuvenis,
importa destacar que, além dos direitos garantidos especificamente no referido artigo
227, em que existe a previsdo relativa a protecdo integral, bem como a prioridade
absoluta, que deve ser garantida as criangas e aos adolescentes, 0 constituinte em
artigos espalhados pela constituicdo estabeleceu a existéncia de varios outros
direitos fundamentais infantojuvenis, a seguir transcritos, de forma exemplificativa: a)
educagdo em creches para criangcas com até cinco anos de idade (arts. 7°, XXV, e
208, 1V); b) seguranca no trabalho (art. 7°, XXXIIl); c) assisténcia social (art. 203, I, e
II); d) priorizacdo na promocédo de programas de assisténcia integral a saude da
crianga e do adolescente (art. 227, § 1°), inclusive com a aplicacdo de percentual
dos recursos publicos destinados a saude materno-infantil, e criacdo de programas
de prevencdo e atendimento especializado aos portadores de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, buscando ao maximo a integracado do adolescente ao trabalho,
bem como a convivéncia e facilitacdo de acesso aos bens e servigcos coletivos, com

a eliminacdo de preconceitos e obstaculos (art. 227, § 1°, | e II).

Saliente-se, outrossim, que o legislador infraconstitucional, visando positivar
os direitos fundamentais das criancas e adolescentes, complementou as normas

constitucionais relativas aos direitos infantojuvenis, ao estabelecer direitos
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fundamentais, gerais e especiais, bem como direitos sociais, econémicos e culturais,
ao estatuir o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.096/90), garantindo,
assim a “protecdo integral a crianca e adolescente”, deixando bem claro que os
pequenos séo “pessoas em condi¢des peculiares de desenvolvimento” e “sujeitos de

direitos”, necessitando de uma protecao diferenciada.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA — foi aprovado pelo Congresso
Nacional e sancionado pelo Presidente da Republica, tornando-se a Lei n° 8.069 de
13 de julho de 1990.

Ao comentar a criacdo desta norma, Irene Rizzini e Francisco Pilotti

destacaram que

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de julho de 1990, revoga o Codigo
de Menores de 1979 e a lei de criagdo da FUNABEM, trazendo
detalhadamente os direitos da crianca e do adolescente j& em forma de
diretrizes gerais para uma politica nessa area. Adota expressamente em seu
artigo 1° a Doutrina da Protecdo Integral que reconhece a crianca e o
adolescente como cidadéos; garante a efetivacdo dos direitos da crianca e
do adolescente; estabelece uma articulacdo do Estado com a sociedade na
operacionalizagdo da politica para infancia com a criagdo dos Conselhos de
Direitos, dos Conselhos Tutelares e dos Fundos geridos por esses
conselhos; descentraliza a politica através da criacdo desses conselhos em
niveis estadual e municipal, estabelecendo que em cada municipio havera
no minimo, um conselho tutelar, composto de cinco membros, escolhidos
pela comunidade local, de acordo com a lei municipal; garante a crianca a
mais absoluta prioridade no acesso as politicas sociais; estabelece medidas
de prevencdo, uma politica especial de atendimento, um acesso digno a
Justica com a obrigatoriedade do contraditério. O ECA (Estatuto da Crianca
e do Adolescente) é consoante a Convencédo das NagBes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20/11/1989
(RIZZINI, PILOTTI, 2011, p. 81)

Com a promulgacao do ECA, as criancas e os adolescentes passaram a ser

denominados sujeitos de direito, cidadaos.

Diante disso, passou-se a respeitar essas pessoas em fase distinta de
desenvolvimento, as quais néo se podia atribuir o mesmo tratamento dispensado a
um adulto, sob pena de ndo se garantir a equidade.

hY

O ECA é constituido de dois livros. O primeiro diz respeito a parte geral,
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contendo titulos que versam sobre a criangca e 0 adolescente como sujeitos de
direitos fundamentais. O segundo refere-se a parte especial, e nele estédo inseridos
0s artigos que abordam as politicas de atendimento, as medidas de protecao, pratica
do ato infracional, responsabilidades dos pais ou responsaveis e o Conselho Tutelar,

entre outras.

O segundo artigo da Lei define a crianga como sendo a pessoa com até doze
anos incompletos. O adolescente passou a ser definido como pessoa que possua

idade entre doze e dezoito anos.

O artigo 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente preceitua que a crianga e
o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral. Acrescenta, ainda, que aos menores S&o
asseguradas facilidades e oportunidades, as quais |hes propiciem o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social. Isso, em condi¢cdes de

liberdade e dignidade.

Inadmissivel, portanto, é o tratamento de forma indigna dispensado a crianca
e ao adolescente, o que podera ser considerado como crime, conforme os artigos
228 e seqguintes do ECA.

O preceito contido no artigo 4° do ECA apenas repete o que esta disposto no
artigo 227 da Constituicdo Federal, ou seja, € dever da familia, da sociedade e do

Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, varios

direitos, como a saude, por exemplo.

Constata-se, destarte, que ndo compete apenas a familia, a comunidade e ao
Estado, mas também & sociedade, envidar esforcos no sentido de que seja dada ao
menor a protecao integral, caracterizando, portanto, o principio da cooperagao.

O paragrafo unico do artigo 4° do Estatuto esclarece as formas em que a

garantia da prioridade € considerada. Assim, as criangcas e o0s adolescentes
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possuem preferéncia em receber protecdo e socorro em qualquer circunstancia,
precedéncia no atendimento por servico ou Orgao publico de qualquer poder;
primazia na formagdo e execucdo das politicas sociais basicas e destinacao
privilegiada de recursos publicos as areas relacionadas com a protecdo da infancia e

juventude.

E claro que a norma nio é suficiente para que o melhor se concretize. Os
recursos destinados devem ser adequadamente empregados, bem como deve ser

realizada uma fiscalizacéo para a correta aplicacédo deles.

O artigo 6° do ECA ressalta a condicdo peculiar de pessoas em
desenvolvimento, ou seja, sdo sujeitos especiais de direito. Ainda, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em defesa do direito a vida e a saude, preceitua varias
medidas de carater preventivo, além de politicas sociais publicas que permitam o

nascimento sadio.

Assim, assegura-se a gestante o atendimento pré e perinatal pelo Sistema
Unico de Salde, com atendimento médico adequado. O mesmo médico deve

acompanhar fase pré-natal (art. 8° do ECA).

Também, na defesa do direito a vida e a saude, o Estatuto preceitua normas
que atingem os responsaveis pelos estabelecimentos hospitalares, sempre no
sentido de propiciar a crianca e ao adolescente a protecédo integral, estabelecendo

em seu artigo 10 o dever de:

| - manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontuarios
individuais, pelo prazo de dezoito anos;

Il - identificar o recém-nascido mediante o registro de sua impressao plantar
e digital e da impresséo digital da mée, sem prejuizo de outras formas
normatizadas pela autoridade administrativa competente;

Il - proceder a exames visando ao diagnéstico e terapéutica de
anormalidades no metabolismo do recém-nascido, bem como prestar
orientacdo aos pais;

IV - fornecer declaracdo de nascimento onde constem necessariamente as
intercorréncias do parto e do desenvolvimento do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia
junto a mée.
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O descumprimento de quaisquer dos deveres tratados no artigo 10 sao

tipificados, nos termos dos artigos 228 e 229 do ECA, como delito.

O artigo 11, por sua vez, garante a toda crianca e adolescente um tratamento
igualitario, independentemente de sua condicao social. Ademais, aos portadores de
deficiéncia sera dispensado atendimento especializado, de acordo com suas
necessidades. Referida norma tem sua origem no artigo 23, n. I, da Convencao
sobre os Direitos da Crianga.

No caso de internacdo da crianca e do adolescente, os hospitais deverao
proporcionar condi¢bes para que um dos pais possa permanecer com 0 paciente,
nos moldes do disposto no artigo 12. Certamente que a presenca de um deles
contribuira para uma recuperagcdo mais célere, além de ter um carater de

fiscalizagao.

Referente aos maus-tratos sofridos pelos menores, o artigo 13 do ECA
preceitua que, nos casos de suspeita ou confirmacgéo de sua ocorréncia, o Conselho

Tutelar deve ser comunicado, sem prejuizo de outras providéncias legais.

E evidente que em tais situacbes a autoridade policial ou o Ministério Publico

também deve ser informado.

A depender das circunstancias, os pais podem ser suspensos ou destituidos
do patrio poder. O tutor e o guardido podem também ser destituidos de suas
autoridades. Além do mais, o infrator estara sujeito a san¢fes penais. O artigo 232
do Estatuto trata do delito de submissdo da crianca ou do adolescente, sob sua
vigilancia, a vexame ou a constrangimento, com pena de detencéo de seis meses a

dois anos.

Verifica-se, destarte, que o ECA, em consonancia com a Constituicdo Federal,
tratou, de forma sistematica, das garantias dos direitos fundamentais, tutelando o

direito a vida e a saude (arts. 7° ao 14); a liberdade, ao respeito e a dignidade
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humana (arts. 15 a 18); a convivéncia familiar e comunitaria (arts. 19 a 52); a
educacao, a cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53 a 59); a profissionalizacéo e a
protecdo no trabalho (arts. 60 a 69), com a ressalva de que, em razdo do carater
exemplificativo estabelecido no ECA, é possivel a disciplina de outros direitos

fundamentais das criancas e adolescentes em diplomas legais diversos.

As garantias — como direitos fundamentais das criancas e adolescentes —
estabelecidas no Estatuto sao frutos da doutrina da protecéo integral, adotada pela
legislacao infraconstitucional, com base no principio da prioridade absoluta prevista
na ConstituicAo Federal (art. 227), fortalecido no Brasil com a ratificacdo da
Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica,
1969), por meio do Decreto n° 678/1992, ao estabelecer em seu artigo 19 que “toda
crianga tem direito as medidas de protecdo que sua condicao (...) requer”.

Impende destacar que, em 2005, o Ministério da Saude apresentou a “Agenda
de Compromissos com a Saude Integral da Crianca e a Reducdo da Mortalidade
Infantil”, cujo objetivo era apoiar a organizacdo de uma rede Unica integrada de
assisténcia a crianca, identificando as principais diretrizes a serem seguidas pelas
instancias estaduais e municipais (FRIAS; MULLACHERY; GIULIANI; 2009, p. 93).

De acordo com Frias, Mullachery e Giuliani (2009, p. 93), os principais eixos

das linhas de cuidado na Agenda abrangem:

0 nascimento saudavel (anticocepcao e concepgédo, prevencgdo, diagnostico
e tratamento das DST/Aids, saude dos adolescentes, atencdo pré-natal,
parto e puerpério e urgéncia, emergéncia materna e neonatal); as criancas
menores de um ano (cuidados com o0 recém-nascido — RN,
acompanhamento do RN de risco, triagem neonatal, aleitamento materno,
saude em instituicbes de educacdo infantii e atencdo as doencas
prevalentes) e as de 1 a 6 anos e 7 a 10 anos (saude em instituicbes de
educacéo e atencao as doencas prevalentes).

Citados autores destacam que, em 2008, foi lancado pelo Ministério da Saude
o0 programa “Mais Saude: Direito de Todos”, sendo que no eixo “Promocdo da
Saude” uma das medidas voltadas para as criancas foi a implantacdo da politica

“Brasileirinhos Saudaveis: primeiros passos para o desenvolvimento nacional”, que
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prevé acOes de promocdo e monitoramento para gestantes e criancas de zero a

cinco anos.

Denota-se, com isso, que chegamos ao século XXI com as criancas e
adolescentes tendo seus direitos legalmente reconhecidos, o que néo indica que
todos esses direitos estejam sendo traduzidos em praticas sociais de acolhimento
respeitoso para com esses sujeitos, justificando a continuidade de luta pela
implantagcdo e implementacdo de politicas publicas que consigam retirar as criancas

e os adolescentes de situacbes como essas que serdo apresentadas.

A taxa de mortalidade de criangas de 0 a 6 anos de idade, no Brasil em 2008,
relacionada a afecgbBes originadas no periodo perinatal corresponde a 47,2%
(CIESPI, 2010), o que demonstra ainda a necessidade de acompanhamento de

gestante.

De outro lado, de acordo com informa¢des contidas na cartilha: Saude da
Crianca — Materiais informativos, desenvolvida pelo Ministério da Saude (2007), as
causas externas (acidentes e violéncia) representaram 13,7% do total de ébitos por
causas definidas, em 2006, correspondendo a 124.935 mortes, ou seja, a terceira

maior causa de mortalidade na populagao infantojuvenil geral.

Nesse diapasdo, essas causas externas se apresentam como a primeira
causa entre os adolescentes e criancas a partir de um ano de idade (BRASIL, 2007,
p. 11).

Conforme, ainda, dados da referida cartilha, as principais causas de Obito
entre criancas de 0 a 9 anos, em 2006, abrangem os acidentes de transporte

(31,5%), afogamentos (22,7%) e os riscos a respiracao (16,5%), aparecendo as

agressoes (violéncias) como a quarta causa de mortalidade (BRASIL, 2007, p. 11).

Segundo, ainda, essa pesquisa, na faixa etaria de 10 a 19 anos de idade, as

violéncias correspondem a 52,9% dos O6bitos, seguidas pelos acidentes de
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transporte (25,9%) e afogamentos (9,0%), sendo que na faixa de 10 a 14 anos, as
principais causas de Obitos foram os acidentes de transportes (35,9%) e nos
adolescentes de 15 a 19 anos, as mortes decorrentes de violéncia correspondem a
58,7% (BRASIL, 2007, p. 12).

Mister € ressaltar que, em 2006, o Ministério da Saude implantou em vinte e
sete municipios brasileiros, no a&mbito do Sistema Unico de Saude (SUS), o Médulo
de Vigilancia de Violéncias e Acidentes (VIVA), a partir da ficha de notificacdo de

violéncia domeéstica, sexual e outras violéncias (BRASIL, 2007, p. 12).

Assim, no periodo de 2006 a 2007, dados coletados pelo VIVA indicaram que
a violéncia sexual foi a principal causa de atendimentos nos servi¢cos de referéncia
de violéncias (Ministério da Saude, 2007, p. 12), tanto entre criancas de 0 a 9 anos,

quanto na faixa etaria de 10 a 19 anos.

Nesse contexto, observa-se a necessidade de politicas publicas para a
prevencdo desses acidentes de transporte, ndo sendo necessaria tdo somente a

exigéncia de cadeiras de seguranca no transporte de criancas.

Cumpre destacar, por fim, que, no ultimo 2 de agosto (2.8.2013), o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, por meio da sala virtual de imprensa de
sitio, noticiou que a mortalidade infantil caiu, em 1980, de 69,1%, para 16,7% em
2010, representando um declinio nos niveis de mortalidade infantil de 75,8% nos

altimos 30 (trinta) anos.

O IBGE atribuiu essa queda a diversos fatores, dos quais destacam-se:

0 aumento da escolaridade feminina, a elevacao do percentual de domicilios
com saneamento basico adequado (esgotamento sanitario, agua potavel e
coleta de lixo), a diminuicdo da desnutricdo infanto-juvenil e um maior
acesso da populacdo aos servicos de saude, proporcionando uma relativa
melhoria na qualidade do atendimento pré-natal e durante os primeiros anos
de vida dos nascidos vivos. Também s&o notaveis as acfes diretamente
realizadas no intuito de reduzir a mortalidade infantil: campanhas de
vacinagdo em massa, atencdo ao pré-natal, incentivo ao aleitamento
materno, entre outras (IBGE, 2013).
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Constata-se, destarte, que as politicas publicas que vém sendo adotadas tém
surtido efeito, porquanto reduziram a taxa de mortalidade infantil, porém, ainda ha
muito a ser feito, a fim de resguardar os direitos dessas pessoas em

desenvolvimento.

2.4. O Sistema Unico de Saude (SUS):

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, no artigo 198, os principios gerais
do Sistema Unico de Saulde, inclusive com previsdo de vinculacio de receitas,

estatuindo que:

Art. 198. As acdes e servigcos publicos de sadde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema (nico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagéo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

[l — participacdo da comunidade.

A direcdo do SUS, de acordo com o inciso | do artigo 198 da Constituicao
Federal, é Unica, sendo exercida em cada esfera do governo, no ambito da Uniéo,
pelo Ministério da Saude; no ambito dos Estados e do Distrito Federal, pela
respectiva Secretaria de Saude e 6rgdo equivalente; e no ambito dos Municipios,
pela respectiva Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente.

Passados dois anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
Sistema Unico de Saude — SUS — foi regulamentado pelas Leis n® 8.080/90 e
8.142/90, Leis Orgéanicas da Saude, visando alterar a situacdo de desigualdade na
assisténcia a saude da populacdo, tornando obrigatorio o atendimento publico a

qualquer cidadao, sendo, sob qualquer pretexto, proibidas cobrancas de dinheiro.

O Sistema Unico de Satide — SUS, integrado por uma rede regionalizada e
hierarquizada de acdes e servicos de saude, constitui 0 meio pelo qual o Poder
Pablico cumpre seu dever na relacdo juridica de saude, que tem no polo ativo

qualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a promocao e a protecao da saude



85

€ também um direito coletivo.

O Sistema Unico de Salde, nos termos do supracitado artigo, implica acdes e
servicos de instituicbes e o6rgdos publicos federais, estaduais e municipais da
Administracdo Direta e Indireta e das Fundacdes mantidas pelo Poder Publico,
regendo-se pelos principios da descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera
de governo, do atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
e da participacdo da comunidade, que confirma seu carater de direito social pessoal,

de um lado, e de direito coletivo, de outro.

Compete ao Sistema Unico de Saude — SUS, entre outras atribuicdes (art.
200 da Constituicdo Federal de 1988):

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as ag6es de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das agles de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na prote¢cdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Verifica-se, assim, que, além de determinar a instituicdo de um sistema unico
e integrado de saude, o constituinte estabeleceu, de forma ampla, as suas
atribuicdes, adotando, segundo o critério da subsidiariedade, uma rede regionalizada

e hierarquizada, como forma de melhor concretizar esse direito social.

A descentralizacdo € um dos pontos mais importante do SUS, por entender-se
gue, com essa, aspectos regionais de cada regido seriam mantidos, motivo pelo qual

€ importante a municipalizagdo do financiamento e a consequente diminuicdo
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centralizadora.

O financiamento do SUS esté previsto no § 1° do art. 198 da Constituicdo
Federal, que dispBe que esse financiamento sera viabilizado por meio de recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como de outras fontes. O artigo 55 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias estabelece que “até que seja aprovada a lei de diretrizes
orcamentérias, trinta por cento, no minimo, do orgamento da seguridade social,

excluido o seguro-desemprego, serdo destinados ao setor de saude”.

A Emenda Constitucional n. 29/2000 procurou, ao estabelecer recursos
minimos para o financiamento das a¢des e servi¢os publicos de saude, dar um norte
ao assunto; alterou a redacdo do artigo 34, VII, e, admitindo a possibilidade a
intervencao federal nos Estados e no Distrito Federal para assegurar a “aplicacdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias (...) nas ac¢des e servicos publicos de saude”. Do
mesmo modo, passou a admitir a intervencdo dos Estados nos seus Municipios, e

da Unido nos Municipios localizados em Territério Federal (art. 35, III).

Referida Emenda determinou também o financiamento da saude por meio de
cada ente federativo, todavia remeteu a uma lei complementar a regulamentacéo
dos percentuais, dos critérios de rateio e das normas de calculo do montante a ser

aplicado pela Unido.

Diante desse contexto, foi editada a Lei Complementar n°® 141, de 13 de
janeiro de 2012, a qual dispbe que, anualmente, a Unido aplicara em acbes e
servicos publicos de saude o correspondente ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo
nominal do Produto Interno Bruto (art. 5°, caput). Os Estados e o Distrito Federal
deverdo aplicar, no minimo, 12% da arrecadacéo de impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam o art. 157, alinea a do inciso | e o inciso Il do caput

do art. 159, todos da Constituicdo Federal (art. 6°), enquanto Municipios e Distrito
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Federal deverdo aplicar, no minimo, 15% da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea b do inciso | do
caput e o 8§ 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal (art. 8°).

Nos termos do art. 12 da citada Lei Complementar, 0s recursos, para serem
aplicados em acdes e servicos publicos de saude da Unido, serdo repassados ao
Fundo Nacional de Saude e as demais unidades orgcamentarias que compdem o
Ministério da Saude. O rateio dos recursos da Unido sera transferido diretamente
aos respectivos fundos de saude dos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
e observara as necessidades de saude da populacéo, as dimensdes epidemioldgica,
demografica, socioecondmica, espacial e de capacidade de oferta de acdes e de
servicos de saude (art. 17), ao passo que o rateio dos recursos dos Estados
transferidos aos Municipios seguird o critério de necessidade de saude da
populacdo e levara em consideracdo as dimensdes epidemioldgica, demografica,
socioeconbmica, espacial e a capacidade de oferta de acOes e de servicos de

saude, observada a necessidade de reduzir as desigualdades regionais (art. 19).

Para fins de apuracdo da aplicacdo dos recursos minimos definidos na Lei,
nao podem ser computadas “despesas relacionadas com outras politicas publicas
gue atuam sobre determinantes sociais e econdmicos, ainda que incidentes sobre as
condi¢cdes de saude da populagdo” (art. 2°, Ill). O artigo 4° exclui do calculo das
despesas com saude, por exemplo, 0 pagamento de aposentadorias e pensodes,
inclusive dos servidores da saude (inciso 1), programas de merenda escolar (inciso
IV), acdes de saneamento basico (inciso V), limpeza urbana e remocéo de residuos
(inciso VI), acbes de assisténcia social (inciso VIII), obras de infraestrutura, ainda

que realizadas para beneficiar direta ou indiretamente a rede de saude etc.
Assim, do ponto de vista do financiamento do SUS, denota-se que um modelo
efetivo somente serd alcangado mediante distribuicdo mais equanime das receitas

tributarias entre os entes federados.

Os principios e diretrizes do SUS foram estabelecidos no artigo 3° da Lei
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Organica da Saude n° 8.080 de 1990, quais sejam:

a) Universalizacdo do direito a saude, que corresponde a garantia de que
todos os cidadaos, sem privilégios ou barreiras, devem ter acesso aos servi¢cos de
saude publicos e privados conveniados, em todos os niveis do sistema, garantido
por uma rede de servicos hierarquizada e com tecnologia apropriada para cada
nivel. Todo cidaddo é igual perante o SUS e serd atendido conforme suas
necessidades, até o limite que o Sistema pode oferecer para todos;

b) Descentralizacdo com direcdo Unica para o sistema, isto €, a redistribuicao
das responsabilidades quanto as acfes e servicos de saude entre os varios niveis
de governo (Unido, estados, municipios e Distrito Federal), partindo do pressuposto
de gque guanto mais perto o gestor estiver dos problemas de uma comunidade, mais

chance tera de acertar na resolucdo dos mesmos;

c) Integralidade da atencao a saude;

d) Participacdo popular visando ao controle social, ou seja, a garantia
constitucional de que a populagdo, por meio de suas entidades representativas,
pode participar do processo de formulacdo das politicas e de controle de sua

execugao.

Constata-se, assim, que o Sistema Unico de Salde organiza, de acordo com
os graus de complexidade, os servicos de saude de forma hierarquizada
pressupondo que todo atendimento prestado ao usuario seja universal, gratuito, de

qualidade, resolutivo e sob controle da populacao.

Como objetivos do SUS, a Lei n® 8.080/90 define: a) a identificacdo e a
divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes da saude; b) a formulacdo de
politicas de saude; c) a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, com realizacdo integrada das acbes

assistenciais e das atividades preventivas.
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Como atribuicbes do SUS, ainda, a Lei n°® 8.080/90 aponta: a) atuar na
promoc¢do de saude com acdes de: vigilancia epidemioldgica; vigilancia sanitaria,;
saude do trabalhador; salde ambiental; vigilancia nutricional; fiscalizacdo de
produtos; atencdo primaria; b) atuar na assisténcia médica propriamente dita com o
uso de recursos tecnologicos mais apropriados, na politica de saude e

hemoderivados, e na politica de medicamentos.

Buscou-se, ainda, definir na Lei n° 8.080/90 o que cabe a cada um dos entes
federativos na matéria. A dire¢cdo nacional do SUS atribuiu-se a competéncia de
“prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacdo institucional” (art. 16, XllI),
devendo “promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servicos e acbOes de saude, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal” (art. 16, XV). A direcdo estadual do SUS, a Lei n° 8.080/90, no
art. 17, atribui as competéncias de promover a descentralizacdo para os Municipios
dos servicos e das acbes de saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de
executar supletivamente acdes e servicos de saude. Por fim, a direcdo municipal do
SUS, incumbiu de planejar, organizar, controlar, gerir e executar 0s servi¢cos publicos
de saude (art. 18, 1 e lll).

Nesse diapasédo, constata-se que Estados e Unido Federal somente devem
executar diretamente politicas sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais
auséncias dos Municipios. Trata-se de decorréncia do principio da descentralizacdo
administrativa. Assim, a distribuicdo de competéncias promovida pela Constituicao e
pela Lei n° 8.080/90 orienta-se pelas nocbes de subsidiariedade e de
municipalizacdo. A mesma lei disciplina ainda a participacdo dos trés entes no

financiamento do sistema.

Impende destacar que as relacdes entre as esferas do governo federal,
estadual e municipal, para a gestdo do SUS, foram disciplinadas pelas Normas

Operacionais, as quais sao instituidas por meio de portarias ministeriais. Tais normas
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definiram as competéncias de cada esfera de governo e as condicbes necessarias
para que estados e municipios pudessem assumir as novas atribuicbes no processo

de implantagéo do SUS.

Demais disso, os critérios para que estados e municipios se habilitassem a
receber repasses de recursos do Fundo Nacional de Saude para seus respectivos
fundos de saude foram definidos pelas Normas Operacionais, condicionando a
habilitacdo as condigcbes de gestdo definidas nas Normas Operacionais ao
cumprimento de uma série de requisitos e ao compromisso de assumir um conjunto

de responsabilidades referentes a gestao do sistema de saude.

Ja foram publicadas as seguintes Normas Operacionais Basicas: NOB-SUS
01/91, NOB-SUS 01/92, NOB-SUS 01/93 e NOB-SUS 01/96. Em 2001, foi publicada
a primeira Norma Operacional da Assisténcia a Saude (NOAS-SUS 01/01), que foi
revista e publicada em 2002, como Norma Operacional da Assisténcia a Saude 2002
(NOAS-SUS 01/02).

As Normas Operacionais Basicas foram instrumentos utilizados para a
definicdo de estratégias e movimentos tatico-operacionais que reorientavam, a partir
da avaliacdo periddica de sua implantacdo e desempenho, a operacionalidade do
Sistema Unico de Saude.

A Norma Operacional Basica do SUS 01/91 (NOB-SUS 01/91) foi editada pela
Resolucdo do Inamps n. 258, de 7 de janeiro de 1991, e reeditada com alteracdes
pela Resolugdo do Inamps n. 273, de 17 de julho de 1991, possuindo como
principais pontos: a) equiparacdo de prestadores publicos e privados, no que se
refere a modalidade de financiamento, que passou a ser, em ambos 0S casos, por
pagamento pela producdo de servi¢os; b) centralizacdo da gestdo do SUS em nivel
federal (Inamps); c) estabelecimento do instrumento convenial como a forma de
transferéncia de recursos do Inamps para os estados, Distrito Federal e municipios;
d) instituicdo da Unidade de Cobertura Ambulatorial (UCA), destinada a reajustar os

valores a serem repassados aos estados, Distrito Federal e municipios. A cobertura
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ambulatorial anual era obtida da multiplicacdo do valor da UCA pela populacdo de
cada unidade da federacdo; e) modificacdo do sistema de pagamento aos
prestadores de servigcos (entidades filantropicas, hospitais universitarios, entidades
contratadas e conveniadas) com a implantacdo do Sistema de Informacdes
Ambulatoriais do SUS (SIA/SUS); e f) consideracdo como “municipalizados” dentro
do SUS os municipios que atendessem 0s seguintes requisitos basicos: f.1) criacéo
dos Conselhos Municipais de Saude; f.2) criagcdo do Fundo Municipal de Saude; f.3)
Plano Municipal de Saude aprovado pelos respectivos Conselhos; f.4) Programacgéao
e Orcamentacdo da Saude (PROS) como detalhamento do Plano de Saude; f.5)
contrapartida de recursos para a saude do seu orcamento; f.6) constituicdo de
Comisséo de Elaboracdo do Plano de Carreira, Cargos e Salarios (PCCS) com o
prazo de dois anos para a sua implantacao (BRASIL, 2011, p. 53-54).

A Norma Operacional Basica 01/92, aprovada por meio da Portaria n. 234, de
7 de fevereiro de 1992, do Secretario Nacional de Assisténcia a Saude do Ministério
da Saude e Presidente do Inamps, tinha como objetivos: normatizar a assisténcia a
saude no SUS, estimular a implantagdo, o desenvolvimento e o funcionamento do
sistema e dar forma concreta e instrumentos operacionais a efetivacao dos preceitos
constitucionais da saude (BRASIL, 2011, p. 54).

Os principais pontos da NOB 01/92 foram: a) planejamento; b) financiamento
da assisténcia a saude no SUS; c) estimulo a “municipalizacdo” do SUS e as acoes
de saude coletiva; d) investimentos na Rede; e) sistemas de informacéo; f) controle
e avaliagdo; g) processo de municipalizagdo para repasse de recursos e h)
produtividade e qualidade (BRASIL, 2011, p. 54).

Por meio dessa Norma, foi criado o Pro-Saude, caracterizado como um
programa que tinha como principal objetivo a reorganizacdo dos servicos de saude
com a participacdo das trés esferas de governo (BRASIL, 2011, p. 54).

A Norma Operacional Basica do SUS 01/93 (NOB-SUS 01/93) foi editada pela
Portaria GM/MS n. 545, de 20 de maio de 1993, tendo formalizado os principios
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aprovados na 92 Conferéncia Nacional de Saude — realizada em 1992 com o tema
central “a municipalizacdo € o caminho” — e desencadeou um amplo processo de
municipalizacdo da gestdo com habilitagdo dos municipios nas condi¢cdes de gestao
criadas (incipiente, parcial e semiplena) (BRASIL, 2011, p. 55).

A Norma Operacional Basica de 1996 refere-se, dentre outros aspectos, ao
reordenamento do modelo de atencdo a saude, como incorporacdo do modelo
epidemiologico ao modelo clinico e ao desenvolvimento de ac¢des no campo da
assisténcia (ambulatorial, hospitalar e domiciliar), das intervencfes ambientais
(vigilancia e saneamento) e das politicas externas do setor de saude (emprego,

habitacdo, educagéo e lazer, entre outros).

A NOB-SUS 01/96 foi editada em 5 de novembro de 1996, por meio da
Portaria GM/ MS n. 2.203, sendo que varios aspectos deveriam ser imediatamente
regulamentados para viabilizar sua implantacdo, como, por exemplo, 0s requisitos e
instrumentos para habilitagdo, implantacdo de nova tabela do SIA/SUS, o valor do
Piso Assistencial Basico (PAB), o Fator de Ajuste, a Programacdo Pactuada e
Integrada (PPI), o Cartdo SUS, a Vigilancia Sanitaria, as A¢des de Epidemiologia e
Controle de Doencas e a data do inicio de repasse automatico fundo a fundo do PAB
(BRASIL, 2011, p. 57).

Em dezembro de 1996, diante da substituicdo do ministro Adib Jatene pelo
ministro Carlos Albuquerque, houve, entretanto, uma reorientacdo na conducédo do
Ministério da Saude e uma rediscussao sobre alguns conceitos contidos na versao
original da NOB-SUS 01/96, principalmente em relacdo ao PAB e ao financiamento

necessario para a sua implementacao (BRASIL, 2011, p. 57).

A Instrucdo Normativa 01/97 do Ministério da Saude, editada em 15 de maio
de 1997, regulamentou o processo, 0s fluxos, requisitos e instrumentos de
comprovacdo para estados e municipios habilitarem-se as novas condi¢cdes de
gestdo da NOB-SUS 01/96. Em dezembro de 1997 e janeiro de 1998, o Ministério da

Saude publicou um conjunto de portarias regulamentando a implantacdo da NOB-
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SUS 01/96 (BRASIL, 2011, p. 58).

Por sua vez, a Lei Complementar a Lei Organica da Saude (n° 8.142/1990)
demarca o estabelecimento das regras para a realizagdo das conferéncias de saude,
as quais tém por funcédo definir as diretrizes gerais para a politica de saude; bem
como a regulamentacdo dos conselhos de saude nacional, estaduais e municipais,
definido o carater permanente e deliberativo desses foruns, a representacdo paritaria
e o0 papel de formulador e controlador da execucgdo da politica de saude; e, ainda, a
definicdo das regras de repasse dos recursos financeiros da Unido para os estados
e municipios, que deveriam ter fundo de saude, conselho de saude, plano de saude,

relatério de gestédo e contrapartida de recursos do respectivo orgcamento.

O exercicio e a participacdo da iniciativa privada na saude séo previstos por
lei, de forma complementar, que pode ser efetuada por meio de contratos e
convénios de prestacdo de servico ao Estado quando as unidades publicas de

assisténcia a saude nao sao suficientes para garantir o atendimento a toda a

populacdo de uma determinada regiéo.

Tanto a rede publica como a privada acabam por formar, para melhor
adequacao as particularidades locais, uma rede regional, concretizando, com isso,
diretrizes da prépria Organizacdo Mundial de Saude, e observando um conjunto de
principios que regem o sistema - integralidade, igualdade e participacdo da

comunidade.

O artigo 199 da Constituicdo Federal, que estabelece as condicbes em que a

assisténcia a saude sera prestada pela iniciativa privada, dispde que:

§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacio direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.
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§ 4° - A lei dispora sobre as condi¢cdes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagao.

O Sistema Unico de Saude, portanto, nio é composto somente por servigos
publicos, sendo integrado, como dito acima, por uma ampla rede de servicos
privados, principalmente hospitais e unidades de diagnose e terapia, que Ssao
remunerados por meio dos recursos publicos destinados a saude. As acdes e
servicos de saude sdo considerados de relevancia publica, cabendo ao poder
publico sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, nos termos da lei, a serem
executados diretamente ou por terceiros, inclusive pessoa fisica ou juridica de direito

privado.

Constata-se, destarte, que o Sistema Unico de Salde é destinado a todos o0s
cidaddos, sendo financiado com recursos arrecadados por meio de impostos e
contribuicbes sociais pagos pela populacdo, e compdem o0s recursos do governo
federal, estadual e municipal.

Importante é trazer a baila algumas ponderacdes acerca do Sistema Unico de
Assisténcia Social, em razdo de sua ligacdo com a saude, uma vez que, de acordo
com o artigo 194 da Carta Maior “a seguridade social compreende um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinado a

assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Assim, nos termos do artigo 203 da ConstituicAo Federal de 1988, a
assisténcia social devera ser prestada a quem dela necessite, independentemente
de contribuicdo a seguridade social, tendo por objetivos: a) a protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; b) o amparo as criangas e
adolescentes carentes; c) a promoc¢ao da integracdo ao mercado de trabalho; d) a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de
sua integracdo a vida comunitaria; €) a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir

meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
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dispuser a lei.

Verifica-se, destarte, que a assisténcia social foi garantida como politica
publica de direito do cidadao, cabendo ao Estado fazer frente a esse direito.

A assisténcia social foi amparada pela Lei Organica de Assisténcia Social —
LOAS (Lei n°® 8.742 de 7 de dezembro de 1993), passando, a partir de entdo, a
compor, juntamente com a saude e a previdéncia, a politica de seguridade social.

Cumpre destacar que, no artigo 1°, a referida lei disp6és que

A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, € Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Assim, a assisténcia social é um direito do cidadao e dever do Estado, e suas
acOes fazem parte da Politica de Seguridade Social ndo contributiva (contribuicdes

especiais), visando a garantia de direitos e de condi¢cGes de vida dignas.

A LOAS define a politica de assisténcia social e o0os seus objetivos,
estabelecendo principios e diretrizes, como universalizacdo e igualdade de acesso,

descentralizacéo e participacao.

Em 22 de setembro de 2004, foi instituida, pelo Conselho Nacional de
Assisténcia Social, a Politica Nacional de Assisténcia Social — PNAS, com o objetivo
de incorporar as demandas presentes na sociedade brasileira no que tange a
responsabilidade politica, visando tornar claras suas diretrizes na efetivacdo de

assisténcia social como direito de cidadania e responsabilidade do Estado.

No ano de 2005, foi instituido, por meio da NOB/SUAS/2005, o Sistema Unico
de Assisténcia Social — SUAS, descentralizado e participativo, que tem por funcéo a
gestdo do conteudo especifico da Assisténcia Social no campo da prote¢do social,
sendo requisito essencial para efetivacdo da assisténcia social como politica publica
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(BRASIL, 2005). Ele foi criado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate

a Fome.

Impende destacar que o Sistema Unico de Satde, de acordo com o previsto
no artigo 198 da Constituicdo Brasileira, como vimos, teria a funcéo de oferecer, com
a participacdo da comunidade, e com a direcdo Unica em cada esfera do governo,
atendimento integral & populacdo. Dessa forma, introduziu-se um sistema de
abrangéncia universal, com o atendimento gratuito e acesso amplo, conforme as

necessidades.

Diante, porém, da limitada capacidade do Estado de fazer frente as demandas
relacionadas a area da saude, este intenta transferir obrigacdes para os cidadaos e
para os empregadores que podem arcar com planos privados de saude, o que

esgota a oferta do financiamento publico do SUS.

A proposito, o economista indiano Amartya Sen, em seu livro

“Desenvolvimento como liberdade” destacou, in litteris:

Contudo, apesar dessas vantagens, a decisdo de direcionar as politicas
para o combate das deficiéncias de capacidade e ndo para as de renda nao
elimina, por si mesma, a necessidade de julgar a pobreza econdbmica dos
potenciais beneficiarios, uma vez que existe também a questdo de como as
provisbes publicas devem ser distribuidas. H& ainda o problema de cobrar
pelos servicos publicos segundo o potencial para pagar por eles, o que
traria de volta a necessidade de aquilatar a renda do potencial beneficiario
(2010, p. 178).

Verifica-se, ademais, um cenario nacional no qual as areas de exceléncia do
setor publico estdo, aos poucos, sendo sucateadas e perdendo competéncia e
qualidade. As areas de expanséo do setor privado encontram, diante desse contexto,
um potencial de crescimento com baixa capacidade de regulacao e fiscalizagdo do
Estado. Assim, a mercantilizagdo promovera uma segmentacao baseada no nivel de
rendimento dos usuarios dos sistemas, com a complementacéo de recursos publicos
sem a correspondente qualidade na prestacdo dos servicos “publicos” oferecidos,
uma vez que a utilizacdo desses servicos dependerd de um contrato, no qual o seu

uso estard restrito ao pagamento preévio.
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Nesse contexto, apesar de o Estado ter tido uma inclinagdo privatizante,
atribuindo a iniciativa privada delegacdes na area da saude, referida situacdo nao
aliviou e nem aliviard a crise na utilizacdo de servicos de saude, conforme muito

bem observa a autora Ana Maria Costa (2013):

O grande desafio sera questionar esse constructo, baseado nas certezas
das preferéncias pela privatizagdo, em um contexto de subfinanciamento do
SUS. O sonho de o Brasil garantir a igualdade de acesso em saude para
todos que precisam, em qualquer lugar, a qualquer hora, s6 ira adiante se
os fundos ganharem aportes significativos, passando a financiar apenas
servigos, equipamentos e redes, publicos e privados, porém absolutamente
includentes e deliberadamente universais.

Assim, necessaria se faz uma reforma do modelo de gest&o do Sistema Unico
de Saude, bem como a criagdo de uma politica de pessoal adequada, com a

consequente superacgdo do subfinanciamento da saude como se vé hoje.

Registre-se, ademais, que visando melhorar o atendimento aos usuarios
deste Sistema, o0 governo lancou o “Programa Mais Meédicos”, que prevé
investimentos em infraestrutura dos hospitais e unidades de saude, além de levar
mais médicos para regides onde h& escassez ou inexistem estes profissionais, cujas
vagas serao oferecidas prioritariamente a médicos brasileiros, interessados em atuar
nessas regides, e, ndo sendo preenchidas todas as vagas, serdo aceitas as
candidaturas de estrangeiros. Referido programa deu origem a Lei n® 12.871,
sancionada em 22 de outubro de 2013 e publicada no dia seguinte no Diario Oficial.

2.5. Protecao Social a Saude Infantojuvenil

A Convencéo dos Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil em 24 de
setembro de 1990, servindo de fonte de inspiracdo ao legislador nacional na
elaboracédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990, que entrou em vigor na data de 14 de outubro de 1990.
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Referida Convencdo é composta por 54 artigos divididos em trés partes e
precedida de um preambulo. Ela define o conceito de crianca e estabelece
parametros de orientacdo e atuacdo politica de seus Estados-partes para a
consecucdo dos principios nela estabelecidos, visando ao desenvolvimento
individual e social saudavel da infancia, tendo em vista ser este 0 momento principal

da formacé&o do carater e da personalidade humana.

A norma em questdo atribuiu elevada importancia a unidade familiar como
suporte para o crescimento social e emocional, harménico e saudavel da crianca
deferindo aos pais ou a outras pessoas encarregadas a responsabilidade primordial
de proporcionar, de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as
condi¢cdes de vida necesséarias ao desenvolvimento da crianga (art. 27, item 2),
cabendo ao Estado-parte, de acordo com as condi¢bes nacionais e dentro de suas
possibilidades, adotar medidas apropriadas necessarias a ajudar os pais e outras
pessoas responsaveis pela crianca a tornar efetivo esse direito e, caso necessario,
proporcionando assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que
diz respeito a nutricdo, ao vestuario e a habitagao.

Ao conceituar crianca, o artigo 1° da Convencéao estabelece como sendo o ser
humano menor de 18 anos de idade, ressalvando aos Estados-partes a possibilidade

de fixarem, por meio de lei, limites menores para a maioridade.

No Direito brasileiro, a maioridade civil e penal é, nos termos dos artigos 5° do
Caddigo Civil e 27 do Cddigo Penal, atingida ao 18 anos de idade. Sem embargo, a
cidadania podera ser exercitada a partir dos 16 anos, com o direito facultativo ao
voto, sendo este obrigatorio a partir dos 18 anos, nos moldes do art. 14, § 1°, 1 e I,
alinea “c”, da Constituicdo Federal. Lado outro, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente divide a infancia em duas fases, como vimos, considerando crianca a
pessoa de até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 e 18

anos de idade.

No artigo 2°, a Convencéo passa a discorrer sobre os direitos fundamentais
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da crianca, é dizer, direito a vida (art. 6°), a integridade fisica e moral (art. 19), a
privacidade e a honra (art.16), a imagem, a igualdade, a liberdade (art. 37), o direito
de expressao (arts. 12 e 13), de manifestacdo de pensamento (art. 14), sem
distincdo de qualquer natureza (raca, cor, sexo, lingua, religido, convic¢des
filosoficas ou politicas origem étnica ou social etc), estabelecendo diretrizes para
adocéao e efetivacdo de medidas que garantam esses direitos por parte dos Estados
convencionados, objetivando garantir a protecéo das criancas contra qualquer forma
de discriminagao ou punigéo injusta. Para tanto, nos termos do artigo 4°, os Estados-
partes deverdo tomar todas as medidas administrativas, legislativas para a
implementacdo dos direitos reconhecidos na Convencdo e, especialmente com
relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, deverdo tomar tais medidas no
alcance maximo de seus recursos disponiveis e, quando necessario, no ambito da

cooperacao internacional.

O artigo 3° da Convencao estabelece que todas as medidas relativas a
crianga, tomadas pelas instituicdbes publicas ou privadas, tribunais, autoridades
administrativas ou 0Orgdo legislativos, terdo como meta atender aos interesses

superiores da crianca.

Um dos primeiros direitos do ser humano é o de ter assegurada sua
identidade. E nesse sentido que a Convengéo prevé, em seu artigo 7°, o direito de a
crianca ser registrada imediatamente ap0s seu nascimento, garantindo, assim, seu

direito ao nome e a nacionalidade.

Prevé a Convencéo, ainda, a tomada de medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas pelos Estados-partes para proteger suas
criancas contra todas as formas de violéncia, abuso, maus-tratos ou exploracao,
guando estiverem sob a guarda de qualquer pessoa responsavel por ela, cabendo
aos Estados o estabelecimento de programas sociais que proporcionem uma

assisténcia adequada a crianca e as pessoas encarregadas de seu cuidado (art. 19).

Seguindo as diretrizes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o artigo 24
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da Convencao dos Direitos da Crianca estabelece que a crianca tem o direito de
gozar do melhor padréo possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento
das doencas e a recuperacdo da saude. Para o fim de garantir a plena aplicacao
desse direito, a Convencgédo determina que os Estados-Partes deverdo adotar, em

especial, as seguintes medidas:

a) reduzir a mortalidade infantil ;

b) assegurar a prestacdo de assisténcia médica e cuidados sanitarios
necessarios a todas as criancas, dando énfase aos cuidados de salde;

c) combater as doencas e a desnutricdo dentro do contexto dos cuidados
basicos de saude mediante, inter alia, a aplicacéo de tecnologia disponivel e
o fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel, tendo em vista os
perigos e riscos da poluicdo ambiental;

d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pés-natal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial os pais e as
criancas, conhegam os principios basicos de saude e nutricdo das criangas,
as vantagens da amamentacdo, da higiene e do saneamento ambiental e
das medidas de prevencdo de acidentes, tenham acesso a educacao
pertinente e recebam apoio para a aplicacdo desses conhecimentos;

f) desenvolver a assisténcia médica preventiva, a orientacdo aos pais e a
educacéo e servicos de planejamento familiar.

A Convencédo determina, ainda, que os Estados signatarios deverdao adotar
todas as medidas necessarias e eficazes para abolir praticas tradicionais que

prejudiguem a saude da crianca.

Em seu artigo 25 ficou estabelecido que os Estados-Partes devem garantir o
direito de uma crianga que tenha sido internada em um estabelecimento pelas
autoridades competentes para fins de atendimento, protecdo ou tratamento de saude
fisica ou mental a um exame periddico de avaliacdo do tratamento ao qual esta

sendo submetida e de todos os demais aspectos relativos a sua internacao.

Em que pese ser o Brasil signatario da Convencdo, comprometendo-se a
envidar esforcos para cumprir os dispositivos nela inseridos, é de se notar a
insuficiéncia de uma atuacdo pragmatica e de resultados para alcancar as metas
almejadas pelo referido instrumento internacional, haja vista a falta de uma politica

sécioeconbmica direcionada a educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia e ao

planejamento familiar, entre outras prioridades nacionais.
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Dai a importancia do trabalho realizado pelas Organizacbes nao
Governamentais, bem como por grupo de estudos juridicos, como o Grupo de
Trabalho de Direitos Humanos da Procuradoria Geral do Estado e muitas outras
entidades de protecdo dos Direitos Humanos, na divulgagcdo dos textos das
Convencdes e Tratados internacionais sobre Direitos Humanos, chamando a
atencdo do pais para o cumprimento dos ideais e das metas de que é

compromissario.

2.5.1. Crianca e adolescente e o SUS

O artigo 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente em sua redacéo original
previa que a crianca e o adolescente tinham assegurado o atendimento médico. A
Lei n° 11.185/2005, contudo, alterou expressamente o dispositivo, fazendo constar
que as pessoas em desenvolvimento sdo credoras de atendimento integral, por
intermédio do Sistema Unico de Saude, ficando garantido o acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para promogdo, protecdo e recuperacdo de sua
saude, nédo limitado, portanto, ao aspecto médico.

Como ja vimos, o artigo 198 da Constituicdo Federal dispbe que as acdes e
servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: a)
descentralizagcdo com direcdo Unica em cada esfera de governo; b) atendimento
integral com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos

assistenciais; c) participacdo da comunidade.

A partir dessas diretrizes, € que foi criado o Sistema Unico de Satde — SUS,
por meio das Leis Organicas de Saude 8.080/90 e 8.142/90.

O artigo 14 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, determina
gue o SUS devera promover programas de assisténcia médica e odontoldgica para a
prevencao de enfermidades que ordinariamente afetam a populacao infantil, além de

capitanear campanhas de educagdo sanitaria para os pais, educadores e alunos.
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Essa, portanto, € uma medida que se alinha aos ditames da Convencao dos

Direitos da Crianga, bem como da Constituigéo Federal.

O paréagrafo unico do artigo 14 determina ser, nos casos recomendados pelas
autoridades sanitarias, obrigatoria a vacinacdo das criancas. Assim, com 0 objetivo
de satisfazer essa determinagdo imposta aos Orgdos publicos é permitida a
discriminagdo positiva, garantindo-se prioridade na vacinacdo de criancas e
adolescentes nos casos de epidemias de doencas que atinjam toda a populacao,
como ocorre, por exemplo, na preferéncia imposta para a vacinacao contra a Gripe,

neste ano de 2013.

Diante do exposto, denota-se que, com o decorrer dos anos, a saude no
Brasil evoluiu, passando esta a ser direito de todos e dever do Estado, direito esse
que devera ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacgao.

De outra sorte, as criancas e adolescentes passaram a ter os seus direitos
legalmente reconhecidos, mormente apds a Constituicdo Federal de 1988, ocasido
em que o constituinte originario demonstrou a preocupa¢do com o direito a saude da
crianca e do adolescente, passando a adotar a doutrina da protecdo integral,
devendo ser dado a esse grupo, diante da condicdo de pessoas em
desenvolvimento, tratamento prioritario, para que assim possam se tornar, no futuro,

cidadaos livres e iguais.

Ressalte-se, outrossim, que a garantia dessa protecdo integral ndo afastou
dessa parcela da populacdo os males decorrentes da falta de amparo, uma vez que
ainda hoje varios direitos dos menores ndo sdo efetivados, razdo pela qual, em
algumas situacdes, a unica solucdo cabivel € a solicitacdo de apoio judicial,

provocando a intervencdo do Poder Judiciario em determinadas politicas publicas.
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No capitulo seguinte serd abordada a questdo das politicas publicas,
destacando-se o tratamento prioritario que deve ser operado a saude infantojuvenil,
diante de sua importancia destacada pelo nosso atual ordenamento juridico,
sobretudo, pela Constituicdo Federal em seu artigo 227, bem como a possibilidade
de intervencao do judiciario na implementacdo das politicas publicas relacionadas a
saude desse grupo, uma vez que, diante do tratamento prioritario dispensado as
criancas e adolescentes no pais, o Estado ndo deve se omitir na realizacdo desse

direito social fundamental.



CAPITULO 3. CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICA S
PRIORITARIAS RELACIONADAS A SAUDE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O objetivo do presente capitulo € demonstrar que o Poder Judiciario ndo pode
interferir, ilimitadamente, em assuntos de natureza politica, uma vez que o impacto
econdmico no orcamento do Estado inviabiliza o exercicio da atividade jurisdicional,
nao instrumentalizada para analise dessa magnitude. Ultimamente, temos assistido,
contudo, um completo desrespeito dos entes publicos em relacdo aos direitos
constitucionais dos cidadaos, fatos que tém causado, na sociedade, extrema miséria

e incontida violéncia, o que justifica essa intervencéo.

A admisséo do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario alterou o
antigo paradigma da atuacdo subsidiaria do juiz em relagdo ao legislador. Ao se
permitir a analise, pelo Judiciario, da compatibilidade entre as leis e a Constitui¢éo,
todos os atos praticados pelas demais formas de expressdo do poder estatal

Sujeitaram-se ao crivo da jurisdicao.

A lesédo aos direitos fundamentais constitui afronta aos objetivos do Estado
brasileiro, inscritos no art. 3° da Constituicdo Federal. Se a igualdade substancial,
matriz do referido art. 3°, somente puder ser alcancada com a satisfacdo dos direitos
fundamentais - sobretudo dos direitos sociais -, a omissao dos Poderes Legislativo e
Executivo na promocgdo de politicas publicas destinadas a respectiva satisfacéo

espontanea gerara dano a sociedade, reparavel por meio do protagonismo judiciario.

Demais disso, o cumprimento do direito a saude infantojuvenil representa uma
exigéncia com grau maximo de eficacia, nos termos do que dispde o artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988, pelo que, admite-se a busca pela efetivacdo de
politicas publicas pertinentes provocando-se a jurisdicdo, por meio dos instrumentos

processuais disponiveis.
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3.1. Concepcoes de politicas publicas

Nos dias atuais, o interesse juridico pelas politicas publicas vem, diante do
contexto em que vivemos, se agigantando, porquanto vivenciamos cada vez mais a
intervencdo do judiciario nas escolhas realizadas pelos autores das politicas,
mormente porque com o nosso Estado social, que tem na realizacao de finalidades
coletivas a sua principal fonte de legitimidade, o Poder Executivo passou a deter

maiores atribuicoes.

Primeiramente, necessario se faz tecer maiores esclarecimentos do que vem
a ser politica. A propésito, colaciona-se 0 seguinte conceito apresentado por

Dworkin, quando denomina politica como

aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas) (DWORKIN, 2010, p. 36).

A distincdo de Dworkin (2010) entre policy e principle se revela importante
nesse contexto, uma vez que as politicas publicas tradicionalmente sdo formuladas
e executadas pelo Poder Executivo a partir de critérios de oportunidade e
conveniéncia. Embora Ronald Dworkin admita a possibilidade de uma combinacéo
entre os argumentos de politica e os argumentos de principios, ele sustenta que
estes é que devem prevalecer nos hard cases, quando entdo 0s juizes se deparam
com uma situacdo nova, em relacdo a qual terdo de criar o Direito para o caso

concreto.

Com o fim de facilitar mais ainda a compreensdo do tema politicas publicas,
faz-se interessante transcrever a definicdo formulada por Maria Paula Dallari Bucci,

em artigo intitulado “O conceito de politica publica em direito”:

a politica publica é definida como um programa ou quadro de acao
governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas
(coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do
governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6ética
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dos juristas, concretizar um direito (BUCCI, 2006, p. 14).

A autora continua conceituando como:

o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar
0s meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI,
2006, p. 39).

Como se percebe, o conceito de politicas publicas pressupde modelos de
“acdes”, “programas” ou “atividades” publicas, evidenciando o comprometimento de
todas as funcdes do Estado com a realizacdo das metas de efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Carta Constitucional, com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo assegurar as condicdes

materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

Diante desse contexto, as politicas publicas podem ser compreendidas como
acOes realizadas pela Administracdo Publica com o objetivo de dar efetividade aos
direitos consagrados pela Constituicdo Federal, jA que, como visto, com o
surgimento do Estado Social, inaugurado no inicio do século XX, o interesse pelo
tema cresceu, mormente, em razdo da necessidade de resultados ligados aos

direitos econdmicos, sociais e culturais.

bY

Importante trazer a baila o majestoso ensinamento acerca de politicas

publicas desenvolvido por Maria das Gracas Rua, in verbis:

As politicas publicas — policies —, por sua vez, sdo outputs, resultantes da
atividade politica — politics: compreendem o conjunto das decisdes e acdes
relativas a alocacdo imperativa de valores. Nesse sentido, é necessario
distinguir politica publica e decisao politica. Uma politica publica geralmente
envolve mais do que uma decisdo e requer diversas acdes
estrategicamente selecionadas para implementar as decisdes tomadas. Ja
uma decisdo politica corresponde a uma escolha, entre um leque de
alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias dos atores envolvidos,
e expressa — em maior ou menor grau — uma certa adequacéo entre os fins
pretendidos e os meios disponiveis. Assim, embora uma politica publica
implique deciséo politica, nem toda decisdo politica chega a constituir uma
politica publica (RUA, 1998, p. 232)
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As politicas publicas, desse modo, resultam das atividades politicas,
envolvendo mais de uma decisdo politica, porquanto requerem varias acdes
estratégicas destinadas a implementar os objetivos desejados. Elas resultam de

decisbes e acdes do poder publico.

Politica publica, portanto, pode ser entendida como o meio pelo qual o
Estado, através de seus atores politicos, que podem ser individuais ou coletivos,
bem como publicos (ex.: gestores publicos, parlamentares) ou privados (ex.:
consumidores, empresarios, midia), toma decisdes coletivas, visando concretizar

direitos reconhecidos pelo Estado aos cidadéos e as coletividades.

As politicas publicas partem de um ideal de justica distributiva, cuja finalidade

€ assegurar um tratamento igual aos cidadaos iguais, e desigual aos desiguais.

A formulacédo de politicas publicas, portanto, cabe aos poderes legislativo e
executivo, uma vez que essas opcoes se constituem em decorréncia da democracia

representativa e, por vezes, da participativa.

De acordo com Graga Rua (1998, p. 258), € necessario ressaltar ainda que
uma politica pode simplesmente ndo chegar a ser implementada, seja pela reacéo
de interesses contrariados, seja por reacdo ou omissdo até mesmo dos possiveis
beneficiarios, ou, alternativamente, pode ter apenas algumas de suas partes
implementadas; pode ter partes implementadas contraditoriamente a decisédo e seus
objetivos; pode ter partes executadas de maneira diversa, embora ndo contraria, do
que foi previsto; pode ter partes realizadas contraditoriamente entre si, e muitas
outras coisas podem ocorrer, gerando resultados absolutamente distintos daquilo
gue se pretendia com a decisdo. Essa variedade de resultados decorre do fato de
que a implementacdo, segundo a mesma autora, € um processo interativo e
continuado de tomada de decisbes por numerosos e pequenos grupos envolvidos

com a politica, os quais apresentam reacdes efetivas ou potenciais a decisao.



108

Como prossegue, portanto, Rua (1998, p. 258), a implementacdo deve ser
vista sob uma perspectiva interativa, na qual as acfes individuais em pontos
estratégicos influenciam consideravelmente os resultados obtidos. Assim o €,
porque, na realidade, o que existe ndo é um processo acabado, mas sim um
continuo movimento de interacdo entre uma politica em mudanca, uma estrutura de

relacbes de grande complexidade e um modo exterior ndo apenas complexo. E um

processo dotado de uma dindmica cada vez mais acelerada.

Ha de se observar, contudo, que as politicas publicas sdo estabelecidas
através de normas-principios, ou seja, a maioria dos preceitos que versam sobre
politicas publicas ndo sdo estabelecidos por regras, mas se valem da técnica dos
principios, constituindo-se, conforme orienta Alexy (2011), em auténticos “mandados
de otimizacéo”, que irdo direcionar as escolhas dos meios e instrumentos (atividades

publicas) para a consecucéo dos fins estatais.

Por outro lado, ndo h& como ignorar a questdo da limitagcdo dos recursos
publicos, razdo pela qual ndo ha falar em absoluta liberdade no manuseio de verbas
publicas, devendo ser dado preferéncia a efetivacdo de politicas publicas que visem
a aplicacdo progressiva dos direitos fundamentais, motivo pelo qual se faz
necessaria, dentro de parametros preestabelecidos, a fiscalizagdo da destinagédo dos

recursos e da execugdo orcamentaria.

Deve ser adotada, dessa forma, a politica de ponderacdo de interesses na
consecucdo de politicas publicas, porquanto deve ser buscada a efetivacdo de
politicas relacionadas aos direitos sociais fundamentais previstos na Constituicao.

Cumpre ressaltar, por fim, que o constituinte estabeleceu indmeras normas de
cunho social que indicam as ac¢des prioritarias do Estado, notadamente no que tange
aos direitos prestacionais. Nessa seara, as politicas publicas, no Brasil, encontram-
se plenamente vinculadas aos ditames da Constituicdo Federal. Nenhuma politica
publica sera valida se estiver em desacordo com os ideais do constituinte de 1988,

ou se ameacar a efetividade das normas constitucionais sob o pretexto de nao haver



109

exigéncia objetiva de atendimento aos seus ditames.

Destaca-se, a propésito, a seguinte ponderacdo feita por Ana Paula de

Barcellos:

Nesse sentido, a liberdade do titular de um mandado politico simplesmente
ndo justifica ou autoriza decisGes idiossincraticas, comprovadamente
ineficientes ou simplesmente sem sentido. Assim, além da vinculacdo
especifica aos fins prioritarios contidos no texto constitucional, a definicao
das politicas publicas e, consequentemente, do destino a ser dado aos
recursos publicos, sofre uma limitagdo juridica genérica que decorre do
proprio Estado republicano (2007, p. 53).

Demais disso, sabemos que os direitos sociais, ou seja, agueles que exigem
uma acao estatal para que sejam garantidos, sdo 0os que mais sofrem com a falta de

efetividade.

Assim, em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, os objetivos das
politicas publicas devem guardar, necessariamente, alguma espécie de vinculagao
as prescricdes constitucionais. Assim, tanto poderao estar expressamente previstos
no texto da Carta como, a partir deste, o legislador ordinario podera prevé-los; o fato

€ gue devem estar legitimados de alguma forma pelo direito posto.

No Brasil, observa-se que as politicas publicas sdo todas aquelas atividades
desenvolvidas pelas formas de expressao do poder estatal e tendentes a realizacao
dos objetivos insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal. Entre esses objetivos,
destaca-se a efetivacdo dos direitos fundamentais, com especial enfoque para
igualdade substancial: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1),
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (inciso Ill) e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (inciso V).

Uma politica sera publica, portanto, se atender aos objetivos do estado

brasileiro.
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As politicas publicas constituem os mecanismos estatais de efetivacdo dos
direitos fundamentais, mediante a satisfacdo espontanea dos bens da vida por eles

protegidos.

3.2. Politica publica e o direito a saude

Sobre o direito a saude, especificamente, é possivel afirmar que o seu
tratamento constitucional estd calcado sob duas caracteristicas principais, quais
sejam: a sua inclusdo como direito fundamental e o estabelecimento das regras
gerais e dos principios que devem conduzir as politicas publicas nessa area.

Nesse contexto, as politicas publicas relacionadas a saude devem ter por
objetivo ndo apenas o tratamento das doencgas, porém, mais amplamente, a reducao
do risco de doencas e outros agravos, através de acdes e servicos que promovam,
protejam e recuperem o almejado estado de saude de todos, de modo universal e

igualitario.

Diante disso, Rezende (2010, p. 233-234) destaca que o sistema de saude

nao pode ser o

Unico responsavel pela promogdo de saude. Devemos criar uma
infraestrutura do ponto de vista politico, juridico, educacional, social e
econbmico para tal realizacdo. A esse respeito € importante mencionar
algumas ac¢bGes dentro do Marco Normativo Brasileiro que podem
proporcionar o desenvolvimento de a¢cdes em promocao de saude que séo:
a Politica Nacional de Promocdo da Saude (BRASIL, 2006b), a Politica
Nacional de Atencdo Basica (BRASIL 2006c) e a Politica Nacional de
Préticas Integrativas e Complementares no SUS (BRASIL, 2006d). Com a
nocdo de que saude ndo €& somente uma politica social, mas parte
integrante do desenvolvimento, e com bem-estar e melhores condi¢des de
vida, o Ministério da Saude lancou o “Mais Salde — Direitos de Todos —
2008-201" (BRASIL, 2010), com foco no crescimento, no bem-estar e na
melhoria das condi¢cfes da populagéo.

O processo de descentralizacdo da saude no Brasil possibilitou uma maior
aplicabilidade das acOes locais, favoreceu o surgimento de experiéncias exitosas

nos diversos niveis de atencdo, por meio dos processos de regionalizacao

(responsabilidade dos servicos de saude, nos seus varios niveis de atencdo, em
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relacdo ao seu territorio de abrangéncia) e integracdo da rede (diferenciacdo dos
varios niveis de atencdo a saude que compdem o sistema, com cada nivel
oferecendo uma gama de procedimentos e apresentando um conjunto de recursos
tecnologicos capazes de atender a uma dada populacdo). Essas acdes sdo, no
entanto, operadas com valorizacdo excessiva dos procedimentos normativos, que
tentam organizar o fluxo das pessoas atraves do sistema, ocasionando um

enrijecimento da atencéo a saude.

Ha de se reconhecer, portanto, a necessidade de garantia ao acesso das
pessoas em todos os niveis de complexidade do sistema, criando espagos de
construcdo de praticas alternativas ao modelo dominante (excludente e curativista)
para possibilitar acdes humanizadas e acolhedoras junto aos usuarios com um grau
relativo de resolubilidade na cadeia do sistema de saude, ou seja, legitima-lo como

pratica solidaria.

3.3. Prioridade de politicas publicas relacionadas a saude infantojuvenil

O direito & saude, como visto, € um direito fundamental social. Diante disso,
ele se materializa por meio de prestacfes positivas do Estado, que, valendo-se de
politicas publicas, deve fornecer condicdes minimas para que o0s individuos

alcancem uma vida digna e representativa de justica social.

As condutas descritas na Constituicdo Federal, tendentes a realizacdo dos
direitos fundamentais sociais, constituem as chamadas politicas publicas e sé&o
direcionadas pelos nudcleos constitucionais de irradiacdo daqueles direitos. Os
nucleos de irradiagdo, entretanto, estdo vinculados aos objetivos do Estado,

consignados no art. 3° da Constituicdo Federal.

Os nucleos constitucionais de irradiagcdo contém, contudo, normas que
vinculam os agentes publicos a condutas ativas. E o caso do art. 227, caput, da
Constituicdo Federal, que estabelece o dever de o Estado dispensar protecéo

integral e prioritaria as criancas e aos adolescentes. Dentro do ambito de protecao
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integral a crianga e ao adolescente, o 8§ 1° do art. 227 da Constituicdo Federal

estabelece que o Estado promovera programas de assisténcia integral a saude.

Por forca da irradiacdo contida no nucleo constitucional (CF, art. 227), editou-
se a Lei n. 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os direitos
fundamentais sociais a vida e a saude foram reiterados no art. 7° do ECA, com
comando infraconstitucional de que politicas sociais publicas deverdo permitir, em
condi¢cdes dignas de existéncia, o desenvolvimento sadio e harmonioso dessas

pessoas em desenvolvimento.

O Estatuto tem por objetivo a protecao integral da crianca e do adolescente,
de tal forma que cada brasileiro que nasce possa ter assegurado seu pleno
desenvolvimento, levando-se em conta aspectos fisicos, mentais, culturais e
espirituais.

O direito fundamental social a saude estd assegurado no art. 6° da
Constituicdo Federal e foi reiterado no art. 7° do ECA. O nucleo constitucional de
irradiagcao, materializagdo no art. 227, caput, e seu 8§ 1° produziu os efeitos
legislativos esperados, consoante inferéncia que se faz da leitura do art. 11, § 1°, do
referido Estatuto. Do ponto de vista formal, o direito fundamental social foi
assegurado e existem possibilidades juridicas de irradiacdo no plano material.

Para a satisfacdo espontanea do direito fundamental social das criancas e dos
adolescentes, €, entretanto, necessario que o0s agentes publicos, por meio de
politicas publicas especificas, promovam 0s atos materiais necessarios para a
promocao, prevencdo e recuperacdo da saude das criancas e dos adolescentes,
devendo ser promovidos diversos atos legislativos e administrativos de ampla
complexidade, constitutivos de politicas publicas destinadas a satisfacdo dos bens
da vida previstos no art.6° da Constituicdo da Republica e no art. 7° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

O cumprimento dos direitos sociais relativos a pessoas em desenvolvimento



113

representa uma exigéncia com grau maximo de eficacia, pelo que se admite a busca

pela efetivacao de politicas publicas pertinentes provocando-se a jurisdicao.

Somente quando a prioridade absoluta garantida as criangcas e aos
adolescentes na Constituicdo Federal estiver materializada nas leis orcamentarias, €

que podera se pensar em efetivacao das politicas publicas infantojuvenis.

Demais disso, ha de se ressaltar que, ao se falar em politicas publicas
voltadas para as criancas e adolescentes, deve-se lembrar do conteudo do
paragrafo Unico do artigo 4°, alineas c e d, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que estabelece preferéncia na formulagcdo e na execugdo das politicas sociais
publicas e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com

a protecdo a infancia e a juventude.

Com muita propriedade, ao comentar citado dispositivo, Dalmo de Abreu

Dallari destaca que

essa exigéncia legal € bem ampla e se imp8e a todos os 6rgdos publicos
competentes para legislar sobre a matéria, estabelecer regulamentos,
exercer controle ou prestar servicos de qualquer espécie para promocgao
dos interesses e direitos de criancas e adolescentes. A partir da elaboracéo
e votagdo dos projetos de lei orgamentaria jA estara presente essa
exigéncia. Assim, também, a tradicional desculpa de 'falta de verba' para a
criagdo e manutencdo de servigos ndo podera mais ser invocada com muita
facilidade quando se tratar de atividade ligada, de alguma forma, a criancas
e adolescentes (2008, p. 47).

A garantia de prioridade compreende:: a) primazia de receber protecdo e
socorro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na formulacdo e na execucédo das
politicas sociais publicas; d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, MINISTERIO DA
SAUDE, 2005, p.15).

Cumpre considerar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente detalhou

algumas das politicas publicas relativas a criancas e adolescentes como, por
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exemplo, o dever de fornecimento gratuito de medicamentos e proteses (art. 11, §
2°), e o direito que as pessoas em desenvolvimento tém de permanecer

acompanhadas de seus pais ou responsaveis no caso de internagdes (art. 12).

Ressalto, de outro lado, que o ECA estabeleceu, no artigo 86, que a politica
de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente far-se-a por meio de um
conjunto articulado de acdes governamentais e ndo governamentais da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sendo que no artigo 87 do Estatuto
foram definidas as linhas de acdo da politica de atendimento, dando énfase aos

seguintes setores:

| — politicas sociais basicas;

Il - politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo, para
aqueles que deles necessitem;

Il - servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial
as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e
opressao;

IV - servico de identificacdo e localizacao de pais, responsavel, criancas e
adolescentes desaparecidos;

V - protecdo juridico-social por entidades de defesa dos direitos da crianca e
do adolescente;

VI - politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o periodo de
afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do direito a
convivéncia familiar de criancas e adolescentes;

VIl - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de guarda de
criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a adocao,
especificamente inter-racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com
necessidades especificas de salde ou com deficiéncias e de grupos de
irmaos.

Destaque-se, outrossim, que, nos termos do artigo 88 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a politica de atendimento deve observar a municipalizacdo do
atendimento; criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da
crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e controladores das acfes em todos
0S niveis, assegurada a participacdo popular paritaria por meio de organizacdes
representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais; criagdo e manutencao
de programas especificos, observada a descentralizacéo politico-administrativa, bem
como a manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos

respectivos conselhos dos direitos da crianca e do adolescente.
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Dessa forma, os direitos fundamentais de criancas e adolescentes a garantia,
protecdo e defesa devem necessariamente ser efetivados por meio de politicas
publicas, com a destinacdo de recursos de forma especifica, por meio de um
orcamento voltado para a concretizacdo desses direitos, que contemplara o Fundo
da Infancia e Adolescéncia (FIA) que deve ser tratado com prioridade absoluta.
Assim, ao elaborar as leis orcamentarias, o Chefe do Executivo devera ponderar 0s
valores objeto de defesa constitucional e encaminhar ao Legislativo os projetos de
lei de modo a efetivar os direitos infantojuvenis, sob pena de nédo o fazendo, os
vicios serem corrigidos pelo Poder Legislativo ou mesmo por meio da intervencéo do

judiciario.

A previsdo legal de criacdo do Fundo da Infancia e Adolescéncia, nos
diferentes niveis de governo, conforme visto, foi estabelecida no artigo 88, inciso 1V,
do Estatuto da Crianca e Adolescente, que define como politica de atendimento
infantojuvenil a manutencdo de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados
aos respectivos conselhos dos direitos da crian¢ca e do adolescente, o que facilita a
aplicacado dos recursos aos fins especificamente destinados, ndo se confundindo

com outras receitas.

De acordo com os dizeres de Marcus Vinicius Pereira Junior, em que pese
tenham sido criadas as formas de aplicacdo e controle dos recursos financeiros
destinados a aplicacdo em politicas publicas que visam efetivar os direitos

infantojuvenis,

a realidade pratica no Brasil estd muito aquém das expectativas das
criangas e adolescentes, eis que a maioria dos Conselhos de Direitos da
Crianca e do Adolescente, principalmente 0os municipais, ndo exerce o
importante papel de gerir o FIA de forma efetiva, o que certamente sera
modificado com a apropriagdo do conhecimento necessario por parte de
toda a populacao e, principalmente, por parte dos cidaddos que em efetiva
demonstracédo do dever civico de servir a coletividade, decidem integrar os
Conselhos de Direitos das Criancas e Adolescentes (PEREIRA JUNIOR,
2012, pp. 65/66).

Demais disso, nos termos do artigo 88 do ECA, € necessaria a integracao

operacional de o6rgdos do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria, Seguranca
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Pulblica e Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para efeito de
agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato
infracional, sendo de fundamental importancia a mobilizacdo da opinido publica no
sentido da indispensavel participacdo dos diversos segmentos da sociedade na
definicdo e execucao das politicas publicas garantidoras dos direitos das criancas e

adolescentes.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assegura, portanto, o
atendimento médico a crianca e ao adolescente por meio do Sistema Unico de
Saude, e 0 acesso universal e igualitario as acfes e servicos para promocao,
protecdo e recuperacdo da saude. Desse modo, o direito passa a ser concebido de
uma forma mais ampla, na medida em que abrange a protecdo, a promocédo e a

recuperacgdo da saude.

Nesse contexto, alguns principios do Sistema Unico de Salde (SUS)

expressam uma relagdo direta com a politica de atendimento a infancia e a

adolescéncia determinada pelo Estatuto de Crian¢a e do Adolescente (ECA).

A garantia do direito a Saude remete a efetivacao da politica de atendimento a
infancia e a adolescéncia, conforme as diretrizes estabelecidas pelo ECA. A
efetivacdo do direito a salude pressupfe, ndo obstante, a articulagdo de uma rede
regionalizada e descentralizada dos servicos de saude, os quais devem ser regidos
pelos principios de universalidade, integralidade e igualdade, conforme previsto na

legislacdo do SUS.

A efetivacdo dos principios da universalidade e igualdade perpassa a
implantacdo de uma politica descentralizada e articulada, cujo modelo se encontra
delineado pela legislacdo do SUS e do Estatuto. Por consequéncia, esse modelo
descentralizado sinaliza a importancia da integracdo operacional de diversos 6rgaos

para a efetivacdo do atendimento integral e prioritario da crianca e do adolescente.

Com a implantacdo das Normas Operacionais Basicas do SUS NOB-SUS 91
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e das NOB-SUS 93 e 96, cujo principal objetivo era promover a integracédo de acoes
entre as trés esferas de governo, desencadeou-se um processo intenso de
descentralizagdo, transferindo, principalmente para os municipios, um conjunto de

responsabilidades e recursos para a operacionalizacdo do SUS.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reserva capitulo proprio ao direito a
saude, que deve ser garantido por meio do SUS, prioritariamente: “atendimento
médico, farmacéutico e outros recursos para tratamento e reabilitagdo; promoc¢éo de
programas de assisténcia médica e odontologica para a prevencdo dos agravos do
segmento infanto-juvenil; vacinacdo obrigatdria; permanéncia dos pais ou
responsaveis junto com a crianca e o adolescente em casos de internacdo.”
(BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p. 32).

Em seu conteudo, o ECA estabelece novas diretrizes para acfes publicas de
atendimento a infancia e a juventude, com diretrizes similares as do SUS:
descentralizagdo e municipalizagéo do atendimento; controle social e participacao da
comunidade por meio de Conselhos de Direitos e Conselhos Tutelares; manutencéo
de recursos especificos por intermédio dos fundos municipais, estaduais e nacionais
ligados aos respectivos Conselhos de Defesa; integracdo operacional de diversos
6rgdos para agilidade do atendimento (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p.
33).

Outra questdo que deve ser analisada no ambito legal do direito a saude de
adolescentes refere-se a questdo da hospitalizacdo. De acordo com a lei, os
estabelecimentos de atendimento a saude deverdo proporcionar condicbes para a
permanéncia em tempo integral de um dos pais ou responsavel, nos casos de
internacdo de criangca ou adolescente. Por meio desse pressuposto legal, a

hospitalizagéo sobressai como uma questéo de direito e justica social.

A questao da violéncia doméstica e dos maus-tratos também esta presente no
ambito legal e encontra-se inserida no capitulo “Do Direito a Vida e a Saude”. Sobre

Isso, cabe destacar que os casos de suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra
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crianca ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da

respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.

Os maus-tratos manifestam-se nas formas de violéncia fisica, sexual,
psicolégica ou podem ser por acdo ou omissao, e, nesses casos, se caracterizam
como negligéncia. O Estatuto considera maus-tratos um problema de saude publica
e determina, de forma inovadora, a obrigatoriedade de comunicacdo dos casos
suspeitos ao Conselho Tutelar.

No caso de maus-tratos no meio familiar, cabe aos profissionais de saude
fazer a notificagdo e recomendar ao Conselho Tutelar o atendimento e o
aconselhamento dos pais ou responsaveis, e, diante da confirmacdo, a tomada de
providéncias legais. A confirmacgdo, na maioria dos casos, é feita por exame especial

hospitalar ou médico privado.

Cumpre destacar que a notificagdo dos maus-tratos praticados contra
criangas e adolescentes é, por lei federal, obrigatoria, e essa obrigatoriedade se

estende a todo o territdrio nacional.

Com base na analise dos marcos legais — Lei Organica da Saude 8.080/90 e
Estatuto da Criangca e do Adolescente Lei 8.069/90 —, podem-se pontuar algumas

reflexdes importantes.

Em primeiro lugar, observa-se que a descentralizagdo politica e administrativa
(énfase na atuacdo dos municipios) e a participa¢do da sociedade na formulacéo de
politicas aparecem como tracos comuns dessas legislacbes. Nesse sentido, a
intersetorialidade das politicas que compdem o sistema de protecdo social &
defendida como condi¢cdo essencial para uma melhor articulagdo institucional e o
desenvolvimento de programas e agdes que promovam a garantia e efetivacao do

atendimento integral a infancia e adolescéncia.

Outra questdo que merece reflexdo: o direito da infancia e da juventude
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constitui um arcaboucgo juridico que contém principios e dispositivos. Esses
dispositivos sao aplicaveis as situacdes concernentes aos bens e interesses
daquelas pessoas que se acham em condi¢ao peculiar de desenvolvimento. A essas
pessoas, por se encontrarem em condicdo peculiar de desenvolvimento, a ordem
juridica oferece um conjunto de dispositivos e cuidados proprios da Doutrina da

Protecao Integral.

Ainda que estejam definidos os direitos humanos fundamentais da infancia e
juventude brasileiras, verifica-se, no entanto, que no cotidiano esses direitos estao
longe de ser garantidos. O direito constitucional a saude, a assercao de “prioridade
absoluta” pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, os avancos preconizados pelo
Sistema Unico de Sauide (SUS) e a legislacdo de saude ainda ndo alcancaram de

forma efetiva essa parcela populacional.

De acordo com a autora Francisca Georgina Macédo de Sousa, atualmente, a

Organizacdo Mundial de Saude — OMS,

na perspectiva da Atencdo Integral a Salde da Crianca, e para a
organizacdo da assisténcia, aponta como estratégia as Linhas de Cuidado.
Coloca-se, assim, como possibilidade para a superacdo da desarticulacao
entre os diversos niveis de atengdo em salde e a possibilidade para o
cuidado integral. Nessa perspectiva, a Atencéo Integral a Saude da Crianga
organiza-se em trés principais eixos, quais sejam: nascimento saudavel,
atencgdo a crianga menor de um ano, atencéo a crianca de 1 a 6 anos e de 7
a 10 anos. (BRASIL, 2004a). Tais eixos compreendem ac¢fes que vao da
anticoncepgdo a concepcgao, a atencdo ao parto e ao puerpério, passando
pelos cuidados com o recém-nascido (acompanhamento do crescimento e
desenvolvimento, triagem neonatal, aleitamento materno, doencas
prevalentes da infancia e salde coletiva em instituicdes de educacao
infantil). As linhas estratégicas de intervencdo da Atencdo a Saude da
Crianca explicitam o conceito de integralidade por meio da oferta de acbes
educativas, promocionais, preventivas, de diagnéstico e de recuperagdo da
saide. E, portanto, uma importante contribuicio, como politica publica
inovadora e abrangente, tanto em suas concepg¢des como nas agles
propostas, em virtude de defender a integralidade com grande mobilizacdo
social de agentes e de instituicdes diversas. (BRASIL, 2004a). (SOUSA,
2008, p. 66).

Demais disso, Frias, Mullachery e Giuliani, destacam entre as politicas,
programas e aglOes que dispfem de instrumentos normativos ou legislacao

especificos com repercussdes na saude infantil, os seguintes:
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a implantacdo do Alojamento Conjunto, a Iniciativa Hospital Amigo da
Crianc¢a, os Bancos de Leite Humano, as Normas para comercializagcao de
alimentos infantis, a Triagem Neonatal, o Projeto Nascer — relacionado a
transmissdo vertical da sifilis/HIV, as Unidades de Cuidados Intensivos e
Intermediarios Neonatais, a distribuicdo da Caderneta de Salde da Crianca
a todas as criancas nascidas em territério brasileiro, a vigilancia ao 6bito

infantil e fetal,

a Rede Norte-Nordeste de Saulde Perinatal, a Rede

Amamenta Brasil, entre outras (2009, p. 93).

Referidos autores (2009, p. 95-97) apresentaram, ainda, a seguinte tabela,

listando algumas regulamenta¢des importantes para a atencdo a Saude da Crianca,

a seguir transcrita:

ANO TEMA LEGISLACAO DEFINICOES

1973 Imunizacdo Lei n® 6.259 Institui o sistema nacional de vigilancia
epidemiolégica e imunizacdo estabelecendo
normas técnicas referentes a notificacdo de
doencas e funcionamento do programa de
imunizacao.

1977 Imunizacao Portaria MS n° 452 Define vacinas obrigatérias para menores de
um ano (contra tuberculose, poliomielite,
difteria, tétano e coqueluche)

1982 Alojamento conjunto |Portaria n° 18 do Obrigatoriedade do alojamento conjunto

Inamps/MS

1986 Alojamento conjunto | Portaria do Ministério Obrigatoriedade do alojamento conjunto em

da Educacdo — MEC  hospitais universitarios

1988 Norma de Aprovacao, pelo Cédigo Internacional de Comercializacao de

comercializacdo dos Conselho Nacional de substitutos do Leite Materno.
substitutos do leite Saude, da norma para
materno comercializagdo  de
alimentos para
lactentes (Resolugéo
n° 5)
1988 Constituicdo Federal | Promulgacao da | Assegura a licenca-maternidade e
Constituicdo paternidade (120 e 5 dias, respectivamente).
1988 Banco de Leite Portaria MS n° 322 Regula a instalagdo e funcionamento dos
Humano Bancos de Leite Humanos.
1990 Norma de Aprovagcdo do cddigo Artigos da Norma de comercializagdo de
comercializacdo dos de defesa do |alimentos para lactentes.
substitutos do leite | consumidor
materno

1990 Estatuto Lei Federal n® 8.069 | Aprovacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

1992 Norma de  Aprovacéao pelo Iltem especifico sobre o uso de bicos e

comercializacdo dos
substitutos do leite
materno

Conselho Nacional de
Saude, do novo texto
da norma para

mamadeiras.




comercializagdo  de
alimentos para
lactentes (Resolucéo
n° 31)
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1992 Norma de Acordo mundial entre Cessar o fornecimento gratuito ou a baixo
comercializacdo dos a Unicef e a OMS, custo de leites artificiais a maternidade e
substitutos do leitejcom a associacdo hospitais.
materno internacional de

fabricantes de
alimentos

1993 Alojamento conjunto  Portaria GM/MS n° Aprova as normas basicas para implantagao
1.016 do alojamento conjunto.

1994 Norma de Publicado Parecer n°| Redefine as penalidades para as infraces a
comercializacdo dos 62/94 da consultoria Norma.
substitutos do leite|juridica do Ministério
materno da Saude

1994 Hospital amigo da Portaria MS n°® 1113 | Assegura que o pagamento de 10% a mais
crianca sobre a assisténcia ao parto.

1994 Hospital amigo da Portaria SAS/MS n°| Estabelece diretrizes e normas do hospital
crianca 155 amigo da crianca.

1994 Atendimento ao Portaria SAS/MS n° Define o atendimento ao recém-nascido na
recém-nascido 96 sala de parto quanto ao pagamento do

pediatra e neonatologista.

1994 Triagem neonatal Portaria GM/MS n° Indica aos Conselhos de Saude que

146 desenvolvam politica para realizagcdo dos
screening neonatal para diagnéstico precoce
da fenilcetontria e do hipotiroidismo
congénito, para o alojamento conjunto e
utilizacdo do cartdo da crianca a partir do
nascimento.

1996 Transmissao vertical| Portaria GM/MS n° Determina medidas para prevencdo da
e aleitamento | 2415 contaminacdo pelo HIV por intermédio do
materno aleitamento materno.

1998 Gestacdo de Alto Portaria GM/MS n° Institui o Programa de Apoio a implantacéo
Risco 3016 dos Sistemas Estaduais de Referéncia

Hospitalar para atendimento a gestante de
alto risco.

1998 Unidade de Terapia Portaria GM/MS n° Estabelece critérios de classificacdo entre as
Intensiva 3432 diferentes Unidades de Terapia Intensiva.

1999  Cuidados Portaria GM n° 1091  Cria a unidade de cuidados intermediarios
intermediérios neonatal no &mbito do SUS para
neonatais atendimento ao recém-nascido de médio

risco.

2000 Humanizacao no Portaria GM/MS n° Institui o Programa de Humanizagcéo no Pré-
Pré-natal e 569,570,571 e 572 | natal e Nascimento - PHPN e os
nascimento componentes, Incentivo a Assisténcia Pré-

Natal, Organizacéo, Regulacéo e
Investimentos na é&rea de Assisténcia
Obstétrica e Neonatal, sistematica de
pagamento a assisténcia ao parto e garantia
da presenca de pediatra na sala de parto.
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2000 Atendimento ao Portaria GM n° 072 Inclui na tabela de procedimentos de
recém-nascido Sistema de Informacdes Hospitalares do
Sistema Unico de Saude (SIH/SUS) o
atendimento ao recém-nascido de baixo
peso.
2000 Método mée-canguru Portaria GM/MS n° Aprova a norma de orientagdo para a
693 implantagdo do Método Mae Canguru.
2001 Triagem neonatal Portaria MS n° 822 Cria o Programa Nacional de Triagem
Neonatal.
2001 Maus Tratos contra Portaria MS n°®1968 | DispBe sobre a comunicacdo de casos
crianca suspeitos de maus tratos contra crianca.
2002 Banco de Leite Portaria GM/MS n°| Define a estrutura e as normas de atuacéo e
Humano 698 funcionamento dos Bancos de Leite
Humano.
2002 Transmissdo vertical| Portaria GM/MS n° Institui no &mbito do SUS o Projeto Nascer
do HIV e sifilis 2104 Maternidades.
2002 Registro civil de Portaria GM/MS n°|Inclui na tabela de procedimentos do
nascimento 938 SIH/SUS o incentivo ao registro civil de
nascimento.
2002 Triagem neonatal Portaria GM/MS n° Define mecanismos de ampliacdo do acesso
1069 dos portadores triados no programa de
Triagem Neonatal ao tratamento e
acompanhamento das doencas
diagnosticadas.
2002 Gestacdo de alto Portaria GM/MS n°|Inclui na tabela de procedimento do
risco 1343 SIH/SUS atendimento da gestante de alto
risco em hospitais de referéncia.
2003 Urgéncias Portaria GM/MS n° Institui a Politica de Atencéo as Urgéncias.
1863
2003 Urgéncias Portaria GM/MS n° Institui o componente Pré-hospitalar Mével
1864 da Politica Nacional de Atencao as
Urgéncias (SAMU).
2003 Aleitamento materno |Portaria GM/MS n°|Institui 1° de outubro como o Dia Nacional de
1893 Doacéo do Leite Humano.
2003 Transmissao vertical | Portaria GM/MS n° | Qualifica estados para o recebimento de
1930 recursos adicionais para disponibilizacdo da
férmula infantil as criancas expostas ao HIV
verticalmente.
2004 Acdes Intersetoriais | Portaria Dispde sobre atribuicbes e normas de
Interministerial n° ofertas de acdes de saude aos beneficiarios
2509 do Programa Bolsa Familia.
2004 Hospital amigo da Portaria SAS/MS n°| Estabelece normas para habilitagdo do
crianca 756 hospital amigo da crianca.
2004 Saude Auditiva Portaria GM/MS n° Institui a Politica Nacional de Atencao
2073 Auditiva.
2004 Saulde Auditiva Portaria SAS/MS n° Normatiza a organizacao e implantacdo das
587 e 589 Redes estaduais de Atencdo a Saude
Auditiva.
2004 Prevencdo do Obito Portaria GM/MS n° Institui o Comité Nacional de Prevencéo do
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Infantil 1258 Obito Infantil e Neonatal.
2005 Atencéo ao Parto Portaria GM/MS n° Regulamenta a presenca do acompanhante
2418 para mulheres gestantes.

2005 Caderneta da Portaria GM/MS n°|Aprova Resolugdo Mercosul/GMC n° 04/05 e
Crianca 964 seu anexo “Informacao béasica comum para

caderneta de saude da crianga”.

2005 Caderneta da Portaria GM/MS n°|Institui a disponibilizacdo gratuita da
Crianca 1058 caderneta de saude da crianga.

2005 Brinquedoteca Portaria GM/MS n° Estabelece as diretrizes de instalacdo e

2261 funcionamento de Brinquedotecas.

2006 Normas para | Lein® 11.265 Regulamenta a  comercializacdo  de
comercializacdo de alimentos para lactentes e criancas de
alimentos para primeira infancia.
lactentes

2006 Banco de Leite Resolugdo RDC n° Disp8e sobre o regulamento técnico para o
Humano 171 funcionamento de Bancos de Leite Humano.

2006 Imunizacdo Portaria GM/MS n° Institui os calendarios de vacinagcdo da

1602 crianca, adolescente, adulto e idoso.

2006 Banco de Leite Portaria GM/MS n° Define a estrutura e funcionamento dos
Humano 2193 Bancos de leite humanos.

2007 Normas para Lein®11.474 Altera a Lei n° 11.265 que regulamenta a
comercializacdo de comercializagdo de alimentos para lactentes
alimentos para e criancas de primeira infancia.
lactentes

2007 Método Mée Portaria GM/MS n° Aprova norma para implantacdo do Método
Canguru 1.683 Mé&e Canguru.

2007  Aleitamento Materno Portaria  GM/MS n° Institui o Comité Nacional de Aleitamento

2.160 Materno.
2008  Aleitamento Materno Portaria GM/MS n° Institui a Rede Amamenta Brasil.
2.799

2008 Aleitamento Materno Portaria SAS/MS n°® 9 | Altera critério 8 das normas para habilitagdo

da IHAC.

2008 Saude Perinatal Portaria GM/MS n° Institui a Rede Norte-Nordeste de Saude

2.800

Perinatal.

2011, p. 63-64);

Ha de ser acrescido a essa tabela, os seguintes atos normativos (BRASIL,

ANO TEMA LEGISLACAO DEFINICOES
2008 Direitos das mulheres | Lei n°® 11.770 Estabelece a licenca maternidade de seis
gestantes, meses, sem prejuizo do emprego e do
parturientes, salario, para as funcionarias publicas
puérperas e familia federais, ficando a critérios dos estados,
municipios e empresas privadas a adogéo
desta Lei — Programa Empresa Cidada.
2008 Servicos de atencdo | RDC Anvisa n° 36 Regulamenta o funcionamento dos Servigos
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obstétrica e neonatal de Atencdo Obstétrica e Neonatal e seus
anexos.
2008 Sistema de | Portaria MS n°® 116 Regulamenta a coleta de dados, fluxo e
informacdes sobre periodicidade de envio das informacfes
Obitos e nascidos sobre Obitos e nascidos vivos para o0s
Vivos Sistemas de Informacdes em Salde sob
gestdo da Secretaria de Vigilancia em
Saude.
2009 Pacto pela Reducéo Portaria MS n° 364 Constitui o Grupo Ministerial com a
da Mortalidade finalidade de elaborar plano de agcdo em
Infantil Nordeste— parceria com os gestores do SUS visando a
Amazébnia Legal reducdo da mortalidade infantil nos estados
que compdem a Amazébnia Legal e a regido
Nordeste, bem como monitorar e avaliar a
implementacédo das acfes propostas.
2009 Mobilizacdo social Portaria MS n® 2.394 | Institui a Semana Mundial da Amamentacéo
no Brasil, tendo como data 1° a 7 de agosto,
e estabelece parceria com a Sociedade
Brasileira de Pediatria.
2010 Aleitamento materno |Portaria Anvisa n° Orienta a instalacdo de salas de apoio a
193 — Nota Técnica amamentacdo em empresas publicas e
Conjunta Anvisa/MS | privadas e a fi scalizacdo desses ambientes
pelas vigilancias sanitarias locais.

Diante desse paradigma, no contexto da integralidade do cuidado, o

atendimento a saude infantil e a sua ado¢do mostra-se como um passo importante

para o reconhecimento dos direitos infantojuvenis.

A seguir, sera analisada a questdo concernente a possibilidade de controle

jurisdicional das politicas publicas relacionadas a saude infantojuvenil no Brasil, uma

vez que, diante do tratamento prioritario dispensado as criancas e adolescentes no

pais, como visto, o Estado ndo deve se omitir na realizacéo desse direito social.

infantojuvenil

3.4. Instrumentos processuais disponiveis para gara

ntir o direito a saude

ApoOs a Constituicdo Federal de 1988, os instrumentos processuais de acesso

a Justica foram bastante ampliados, seja em relacdo as diversas modalidades de

tutela jurisdicional, seja quanto aos legitimados para sua utilizacao.

N&o se busca, na presente dissertacdo, esvair 0s instrumentos de garantia
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judicial do direito a saude, razdo pela qual sera feita uma abordagem sucinta acerca

desses instrumentos.

A principio, cumpre destacar que as agdes referentes ao controle concentrado
de constitucionalidade servem para amparar os direitos fundamentais sociais,
quando violados pelo legislador, como ocorre com a acdo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 102, inciso I, alinea “a”, primeira parte), a acao
declaratoria de constitucionalidade (CF, art. 102, I, “a”, in fine), e a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103, § 2°). As duas primeiras servem para
aferir a constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais frente a
Constituicdo Federal; a ultima, ampara o cidaddo diante da omissdo do 6rgdo

legislador.

Existem, ainda, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (CF,
art. 102, 8§ 1°) e a acao direta interventiva (CF, art. 36, Ill), que também se referem

ao controle concentrado, e objetivam a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

De outro viés, existem as acdes individuais, como 0s provimentos
mandamentais, que também servem para tutelar o cidaddo frente a violacdo do
direito fundamental & saude. Em referidas acdes, nos termos dos 88 6° e 7° do art.
273 do Cddigo de Processo Civil, tem-se admitido o pleito de tutela antecipada em

face da Fazenda Publica.

Ha, também, os instrumentos de tutela coletiva, como o mandado de
seguranca coletivo, e o procedimento de execucdo especifica das obrigacdes de

fazer.

A mestre Ruth Barros Pettersen da Costa aponta, a propdésito, os seguintes
instrumentos processuais para salvaguardar os direitos fundamentais sociais de

cunho prestacional:

a) Mandado de injuncédo: no caso dos direitos sociais, o mandado de
injuncdo tem a finalidade de suprir a omisséo legislativa inconstitucional que
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inviabiliza, particularmente a fruicdo de direitos a prestacdes materiais. (...).
b) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: destina-se a
prevenir ou reparar lesdo contra preceitos fundamentais da Constituicdo e
pode ser proposta pelo mesmos entes e o6rgdos legitimados para a
propositura da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (CF, art. 103). (...). ¢)
Representacao interventiva: interessa para o presente estudo, na parte que
toca ao controle de legitimidade dos atos estaduais em face dos principios
sensiveis perante o STF (art. 34, VIl c/c o art. 36, Ill). Dentre os principios
sensiveis incluem-se os direitos da pessoa humana e a aplicacdo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino
e nas acdes e servicos publicos de saudde. (...). d) Provimentos
mandamentais: tratam-se de mecanismos processuais que permitem ao
juiz, sem propriamente prescindir da vontade do devedor, constrangé-la de
modo a forcar o cumprimento da prestacdo especifica, a cujo
descumprimento comina-se uma sanc¢do, regra geral, consistente de multa
diaria ou astreintes. (...). €) Mandado de seguranca individual e coletivo: o
traco distintivo, entre os mandados de seguranca individual e coletivo,
refere-se a natureza dos interesses defendidos. (...). f) A¢do Civil Publica:
cuida-se de instrumento de defesa de interesses sociais, como a
preservacdo do patrimdnio publico, do meio ambiente e de outros interesses
difusos coletivos e individuais homogéneos, cuja conceituacdo, em relacao
a esses Ultimos encontra-se detalhada nos incisos |, Il e lll do paragrafo
Unico do art. 81 da Lei n. 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor)
(COSTA, 2011, p. 177-178).

Cumpre observar, por fim, que o Ministério Publico detém, nos termos do

artigo 127 da Constituicdo Federal, legitimidade para a defesa de direitos individuais

indisponiveis da crianca e do adolescente, sendo que o Estatuto da Crianca e do

Adolescente reforca essa legitimidade ao prever expressamente que o 6rgao atuara

como substituto processual de crianca ou adolescente em situacdo de risco, na

defesa de seus direitos indisponiveis, (art. 201, IlI, IV, VIl e IX).

As acdes relativas a saude infantojuvenil relacionam-se com o direito a vida e,

portanto, pode ser buscado pelo Ministério Puablico ante a evidente indisponibilidade

do direito.

3.5. A clausula da reserva do possivel como limite de implementacéo do

direito a saude

E cedico que, para a protecdo e a efetivacdo do direito a salde, havera um

dispéndio econbmico de recursos.
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De acordo com Bernardo Goncalves Fernandes, a clausula da reserva do
possivel é criacdo do Tribunal Constitucional aleméo, podendo ser compreendida
como a possibilidade material (financeira) para prestacdo dos direitos sociais por
parte do Estado, diante da circunstancia de que referidas prestagdes positivas

dependem de recursos presentes nos cofres publicos (2012, p. 591).

O axioma da reserva do possivel, segundo Botelho,

representa uma adaptacdo de um tépos da jurisprudéncia constitucional
alema, que entende que a construgdo de direitos subjetivos a prestacéo
material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicao de
disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre
a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionario
das decisdes governamentais e dos parlamentares, através da composicao
dos orgcamentos publicos (BOTELHO, 2011, p. 114).

Reserva do possivel, portanto, € um conceito econémico que decorre da
constatacdo da existéncia da escassez dos recursos, publicos ou privados, em face
da vastiddo das necessidades humanas, sociais, coletivas ou individuais; e cada
individuo, ao fazer suas escolhas e eleger suas prioridades, tem que levar em conta

os limites financeiros de suas disponibilidades econémicas.

N&do ha, infelizmente, e nem havera jamais recursos suficientes para
implementar, de forma completa e cabal, o direito a salude de modo a satisfazer

plenamente todas as necessidades da sociedade.

Ingo Sarlet, em preciosa obra, destaca que

a dependéncia, da realizacdo de direitos sociais prestacionais, da
conjuntura socioeconémica é tudo menos pura retérica ou mera 'ideologia’.
Negar que apenas se pode buscar algo onde este algo existe e
desconsiderar que o Direito ndo tem o condao de — qual toque de Midas —
gerar recursos materiais para sua realizagédo fatica, significa, de certa forma,
fechar os olhos para os limites do real (SARLET, 2010, p. 327).

Ressalta, ainda, que

em todas as situacdes em que o argumento da reserva de competéncia do
Legislativo (assim como o da separacdo dos poderes e demais objecdes
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aos direitos sociais na condicdo de direitos subjetivos a prestacdes)
esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas
hipéteses em que, da analise dos bens constitucionais colidentes
(fundamentais, ou n&o) resultar a prevaléncia do direito social prestacional,
poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um
padrdo minimo existencial, havera como reconhecer um direito subjetivo
definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo é ultrapassado, téo
somente um direito subjetivo prima facie, ja que — nesta seara — ndo ha
como resolver a problematica em termos de um tudo ou nada (SARLET,
2010, p. 324).

Deve-se ter em consideracdo, desta forma, que as limitacbes impostas pela
falta de recursos financeiros ndo podem ensejar um esvaziamento do contetdo do
direito social a saude, principalmente quando ligado ao nucleo essencial da
dignidade — minimo existencial. Por esta razéo, ja foi afirmado que o postulado s6

tem sentido caso a prestacao postulada ultrapasse os limites desse “minimo”.

Nesse sentido, para que o Estado possa negar efetividade a um direito social
sob o argumento da reserva do possivel, deve demonstrar que tem motivos faticos
razoaveis para deixar de cumprir, concretamente, a norma constitucional

assecuratoria de prestacdes positivas.

O sentido do principio da reserva do possivel deve, analogamente, ser
construido em consonancia com os valores tutelados pelo Estado Democratico de
Direito, buscando-se uma harmonizagcdo com os demais principios. Deve-se atentar
para que o principio ndo seja utilizado como um discurso politico autorizador de
medidas de retrocesso, notadamente verificados em paises periféricos como o
Brasil, onde a escassez de recursos publicos em face das necessidades da
sociedade é geralmente apresentada como justificadora do desrespeito as diretrizes

constitucionais e da ineficiéncia em implementar direitos sociais.

3.6. Principio da proibicao do retrocesso

A incidéncia do principio da proibicdo (vedacdo) do retrocesso social na
ordem juridico-constitucional brasileira é admitida como um imperativo de
estabilidade, tornando-se necessarias estruturas mantenedoras de um determinado

status quo por parte do Estado, mormente diante da existéncia do instituto do direito
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adquirido, positivado no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, que em seu inciso
XXXVI determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada”.

A Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, em seu artigo 6°, 8§ 2° declara que
“consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou

condicao preestabelecida ou inalteravel, a arbitrio de outrem”.

Além disso, as repercussoes juridicas do principio da dignidade da pessoa
humana implicam em acdes estatais que visem manter a estabilidade das relagbes

sociais, fomentando a confianca do cidaddo no Estado Democratico de Direito.

O principio da seguranca juridica, portanto, passa a ser norteador do Estado
Democratico Social, garantindo a estabilidade social e, em consequéncia,
concretizando a dignidade da pessoa humana. A protecao aos direitos fundamentais
pelo Estado somente € possivel num contexto de seguranca juridica.

E por esse motivo que, na busca da atribuicdo de sentido ao principio da
proibicdo do retrocesso social, Sarlet pondera que o principio da dignidade da
pessoa humana cumpre dupla fungéo, norteando a atuacéo estatal:

Com efeito, sendo também parte — ainda que variavel — integrante do
contetdo dos direitos fundamentais (a0 menos, em regra), e para além da
discussdo em torno de sua identificacdo com o ndcleo essencial, constata-
se que o principio da dignidade da pessoa humana serve como importante
elemento de protecéo dos direitos contra medidas restritivas e, portanto (...)
também contra o uso abusivo dos direitos. Todavia, cumpre relembrar que o
principio da dignidade da pessoa também serve como justificativa para a
imposicdo de restricdes a direitos fundamentais, acabando, nesse sentido,
por atuar como elemento limitador destes. (...). O que importa, no momento,
€ que sempre se podera afirmar, como ja anunciado no titulo desse
segmento, que a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite
dos direitos e limite dos limites, isto é, barreira contra a atividade restritiva
dos direitos fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia
sobre o préprio conteddo da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma
violacdo do seu dmbito de protecdo (SARLET, 2011, p. 148-149).

Diante desse contexto, no paradigma do Estado Democratico de Direito, 0
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principio da dignidade da pessoa humana serve como parametro para a protecao
aos direitos sociais, implicando notadamente a definicAo de um nucleo essencial

destes, objetivando coibir medidas retrocessivas.

Ao discorrer sobre uma das manifestacdes desse principio, o advogado Luis
Roberto Barroso, que recentemente foi empossado no cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal pela Presidenta Dilma, ressalta que uma lei posterior ndo
pode extinguir um direito ou uma garantia, especialmente os de cunho social, sob
pena de promover um retrocesso, abolindo um direito estabelecido na Constituicao.
Para ele, o que se proibe € o ataque a efetividade da norma, que foi alcancada a
partir da sua regulamentacdo. Se o legislador infraconstitucional complementa a
eficacia de uma norma programética, dando-lhe “concretude” ou tornando “viavel o
exercicio de um direito que dependia de sua intermediacdo, ndo podera
simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de
omissao legislativa anterior” (BARROSO, 2009, p. 152-153)

Referido jurista ressalta ainda que

por este principio, que ndo € expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimdnio
juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido (BARROSO,
2009, p. 152).

Citando Canotilho, Botelho (2011, p. 138-139) destaca que, apoés
concretizacdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem simultaneamente condicdo de direitos subjetivos a determinadas
prestacbes estatais e uma garantia institucional, ficando fora da esfera de
disponibilidade do legislador e ndo podendo mais serem reduzidos ou suprimidos

sem justificativa plausivel ou substituicdo por outras providéncias.

Assim, denota-se que o principio em estudo tem o conddo apenas de impedir
que o legislador ou administrador reduza a zero o grau de protecdo dos direitos
sociais, de forma a anular a prestacdo social ja criada e colocada a disposicao do

cidaddo, sem criar mecanismos de substituicdo ou alternativas vidveis para garantir
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0 minimo para a existéncia condigna do cidadao, ferindo, por consequéncia, 0

principio da dignidade humana.

Sobre o tema, imperiosa é a licdo de Sarlet, abaixo transcrita:

a dignidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais para a
afericdo da incidéncia de uma proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos fundamentais, notadamente (mas ndo exclusivamente) na esfera
dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional. A ideia nuclear —
qgue aqui ndo podera ser desenvolvida — € a de que eventuais medidas
supressivas ou restritivas de prestacfes sociais implementadas (e, portanto,
retrocessivas em matéria de conquistas sociais) pelo legislador havera de
ser considerada inconstitucional por violagdo do principio da proibicdo de
retrocesso, sempre que com isso restar afetado o nudcleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos fundamentais, especialmente e
acima de tudo nas hipéteses em que resultar uma afetacédo da dignidade da
pessoa humana (ja que também aqui ndo ha identidade necessaria entre as
nocdes de conteldo essencial e conteido em dignidade) no sentido de um
comprometimento das condi¢cdes materiais indispensaveis para uma vida
com dignidade, no contexto daquilo que tem sido batizado como minimo
existencial (SARLET, 2011, p. 146).

O objetivo do principio, entdo, € o de coibir eventual abuso que pudesse levar

ao esvaziamento ou até mesmo a supressao dos direitos fundamentais.

Para Canotilho (2000, p. 339), uma vez obtido um determinado grau de
realizacdo, os direitos sociais passam a constituir, simultaneamente, “uma garantia
constitucional e um direito subjectivo”. O autor, entretanto ressalta a “proibicdo do
retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e crises econdémicas
(reversibilidade factica)”, apenas limita a reversibilidade pura e simples dos “direitos
adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestacfes de saude)
em clara violacdo do principio da proteccdo da confianca e da seguranca dos
cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”, momento a partir do
qual podera haver censura ao ato restritivo, residindo neste ponto a esséncia do

principio.

O Principio da Vedacédo da Protecdo deficiente, portanto, implica um “fazer” e

um “ndo fazer” por parte do Estado. Um fazer que se consubstancia em realizar os
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direitos fundamentais sociais, buscando sua maxima efetividade. Um nao fazer que
se evidencia na abstencdo em atentar contra os direitos fundamentais
implementados, seja por meio de atos administrativos, seja por meio de legislacao
gue venha a atingir o nucleo fundamental de tais direitos. Nesse sentido Canotilho

informa que:

Ha porém, um outro lado da protecéo, que, em vez de salientar o excesso,
releva a proibicdo por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de
protecdo quando as entidades sobre quem recai um dever de protecao
(Schutzpflicht) adotam medidas insuficientes para garantir uma protecao
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular
esta idéia usando uma formulacéo positiva: o estado deve adotar medidas
suficientes, de natureza normativa, ou de natureza material, conducente a
uma protecdo adequada e eficaz dos direitos fundamentais. A verificacdo de
uma insuficiéncia de juridicidade estatal deverd atender a natureza das
posicdes juridicas ameacadas e a intensidade do perigo de lesdo de direitos
fundamentais (CANOTILHO, 2000, p. 273)

Considerado em seu viés negativo, o Principio da Proibicdo Deficiente importa
na vedacdo ao Estado de atentar contra direitos fundamentais sociais

implementados.

Destarte, dessa abstencdo imposta ao Estado, em virtude do Principio da
Vedacao do Retrocesso Social, € que se conclui que haveria um ndcleo, relacionado
aos direitos fundamentais, insuscetivel de violacdo por parte do Estado, um nucleo
eminentemente relacionado com a protecdo da Dignidade da Pessoa Humana. E
esta a ideia que leva a constatacdo da existéncia de um Principio da Proibicdo da
Protecdo Deficiente que, todavia, necessita da consideracdo de outros principios
inerentes ao Estado Democratico de Direito e de uma Teoria da Constituicao

adequada para uma atribuicdo de sentido auténtica.

3.7. Alegitimidade da justiciabilidade das politic ~ as publicas

Como visto, antes do advento das Constituices, ndo existiam regras claras
de obediéncia pelos governantes, o que criava uma necessidade do estabelecimento
de direitos que deveriam ser obedecidos inclusive pelos integrantes do poder

publico. Disso resultou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
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aprovada pela Assembleia Nacional francesa.

A partir dai, ocorreu a expansao legislativa, com a promulgagcdo das
Constituicdes escritas e com o0 aumento gradativo dos direitos disciplinados nas
constituicbes, 0 que representou um grande avanco para a histéria da humanidade,

na medida em que obrigacdes por parte do poder publico eram criadas.

Com o nascimento das constituicbes, surgiram, também, os Tribunais

Constitucionais, que tém como objetivo interpretar as normas na lei maior.

De acordo com Canela Junior (2011, p. 73), no inicio no século XIX, durante a
expansdo da Revolucdo Industrial, iniciou-se um movimento de absor¢do das
guestdes politicas pelo Poder Judiciario, sendo que algumas delas que, no curso da
historia, eram consideradas de carater exclusivamente politico, passaram a ser
examinadas sob a 6tica do Direito. “E que se convencionou designar como political
questions, nos Estados Unidos, acts of States, na Gra-Bretanha, actes de

gouvernement, na Franca, e justizfreien Hoheitsakte, na Alemanha”.

Esta nova funcao, reconhecida pelo proprio Poder Judiciario, representa uma
enorme evolugcdo em relacdo a teoria da separagdo dos poderes, formulada por
Montesquieu. O Poder Judiciario, segundo sua filosofia, era um mero aplicador da lei
ao caso concreto, tal como posta pelo Poder Legislativo, ndo Ihe cabendo, de modo

algum, realizar qualquer avaliacdo de sua adequacao no ordenamento juridico.

O que determina a atuacdo do Poder Judiciario, como forma de expresséo do
poder estatal, € a salvaguarda pro-ativa do bem comum. Nesse sentido, a tese
substancialista, desenvolvida por Dworkin, afirma que a justica constitucional deve
assumir uma postura intervencionista. Nao se trata de judicializacéo da politica e das
relacdes sociais, mas do cumprimento dos preceitos e principios insitos aos direitos
fundamentais sociais e ao nucleo politico do Estado social previsto na Constituicdo
de 1988.
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De fato, ao interpretar a Constituicdo, o 0rgdo jurisdicional se vé na
contingéncia de captar o sentido das normas constitucionais. A clareza da lei ndo
traz maiores reflexos para a atividade do julgador, mas a dificuldade de sua
interpretacdo pode dar ensejo a constru¢do do direito, tarefa inexoravel do Poder

Judiciario.

Essa tarefa, entretanto, ndo € uma opc¢éo do Poder Judiciario, mas decorre de

ato soberano e constitucionalmente vinculado.

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no &mbito das fun¢des institucionais
do Poder Judiciario, a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas,
pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, porém, diante de uma conduta omissiva, ou insuficiente no amparo dos

direitos fundamentais sociais dos cidadaos, admite-se o protagonismo judiciario.

O deslocamento do eixo da preocupacdo da teoria do direito do legislador
para o juiz esta em total consonancia com o entendimento de Alexy, que considera
essencial a funcdo do magistrado, como intérprete da Constituicdo, isso tendo em
vista que a aplicacdo dos direitos fundamentais ndo pode ser realizada de forma
efetiva com a interpretacdo através de um modelo puro de principios ou mesmo de

um modelo puro de regras.

As politicas publicas para a satisfacdo dos direitos fundamentais, portanto,
concretizam-se, preponderantemente, por meio de atividades legislativas e

administrativas.

Enquanto a realizacdo de politicas publicas é tarefa preponderante do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, cumpre ao Poder Judiciario examinar a
compatibilizagéo dos respectivos atos com a Constituigéo.

A independéncia de poderes de que trata a ConstituicAo deve ser

compreendida como a garantia de que a forma de expressao do poder estatal ndo
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tera invadida sua esfera de competéncia exclusiva. A harmonia dos poderes, por
conseguinte, consiste na plena integracdo das atividades de sua competéncia no

atendimento dos objetivos do Estado.

A conduta dos agentes publicos, no exercicio de politicas publicas, entretanto,
pode contrariar os objetivos do Estado. Essa contrariedade resultara de uma
conduta comissiva ou omissiva. A conduta comissiva serd alvo de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, segundo os mecanismos de invalidacao

dos atos, a disposicao no ordenamento juridico.

Enquanto as condutas comissivas dos agentes publicos, violadoras dos
objetivos do estado, necessitam de invalidagdo, as condutas omissivas demandam
integracdo. Essa integracdo é indispensavel para que os objetivos do Estado — e a
propria satisfacdo dos direitos fundamentais — ndo dependem do arbitrio das

injuncdes politico-partidarias do momento.

A independéncia das formas de expressado do poder estatal, por conseguinte,
ndo pode ser invocada para o descumprimento das obrigacbes que a propria

Constituicao Ihes impés.

Enquanto aos poderes legislativo e executivo cabem atividades
caracteristicamente pro-ativas, ao Poder Judiciario incumbe o0 exame de
constitucionalidade e de legalidade dos atos praticados pelos demais poderes. Trata-
se de atividade jurisdicional corretiva, que ndo emite juizo de valor sobre a agdo dos

demais poderes, mas apenas de compatibilizagdo com as normas constitucionais.

O principio da inafastabilidade, também denominado principio da
indeclinabilidade, principio do direito de ag¢édo ou principio da protecdo judiciéria, foi
sinteticamente enunciado do art. 5°, XXXV, da Constituicdo federal de 1988,
estabelecendo que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. A indigitada norma encontra seu complemento infraconstitucional

na letra do art. 126 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual o juiz “ndo se



136

exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei”. O art. 4°
da Lei de Introducdo ao Cdédigo de Processo Civil reitera o dever de prestacéo

jurisdicional mesmo em caso de obscuridade da lei.

O Estado brasileiro assumiu, igualmente, o compromisso de manter a
democracia como forma de governo. Para a afirmacéo social da democracia, faz-se
necessaria a garantia de igualdade material entre todos os cidaddos brasileiros.
Essa igualdade somente podera ser obtida por meio da satisfacdo dos bens da vida
previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, integrantes dos direitos fundamentais

sociais.

Os direitos fundamentais sociais, por outro lado, constituem direitos
constitucionais subijetivos, dotados de eficacia plena e de exigibilidade imediata, na

forma do que dispde o art. 5°, § 1°, da Carta Maior.

Todas as politicas publicas realizadas pelas formas de expresséo estatal —
inclusive pelo Poder Judiciario — devem ser direcionadas para a efetivacdo dos

direitos fundamentais sociais.

Caso o Poder Legislativo ou o Poder Executivo se omitam na realizagdo das
politicas publicas necessérias para a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
cumpre ao Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade dos seus atos.
Para corrigir as omissdes das demais formas de expresséo do poder estatal, o Poder
Judiciario, entretanto, age de forma integradora, por meio da jurisdicdo, mas com

amplos poderes coercitivos, necessarios a concretizacdo do provimento jurisdicional.

Para o efetivo exercicio de atividade interpretativa jurisdicional, &€ necessaria
uma combinacdo entre o0 modelo de regras e principios, que € realizada, em ultima
instancia, pelo juiz. Quanto a necessidade de interpretacdo e muitas vezes
sopesamento entre a aplicacdo de um principio, em detrimento de outro, precisas

sao as licbes de Alexy:
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“Essa breve — e de forma alguma exaustiva — visao do nivel dos principios
mostra que nele estdo reunidas coisas extremamente diversas. Mas mais
importante que a referéncia a essa diversidade é a constatagdo acerca de
sua indeterminacao. No espag¢oso mundo dos principios ha lugar para muita
coisa. Esse mundo pode ser chamado de um mundo do dever-ser ideal.
Colises ou, para empregar algumas expressfes frequentemente utilizadas,
tensfes, conflitos e antinomias surgem a partir do momento em que se tem
gue passar do espacoso mundo do dever-ser ideal para o estreito mundo do
dever-ser definitivo ou real. Neste ponto passa a ser inevitaveis as decisdes
acerca do peso dos principios colidentes, ou seja, da fixacdo de relacdes de
preferéncia” (ALEXY, 2011, p. 139).

Partindo dessa ideia da existéncia de relacdes de preferéncias e efetivo peso
entre os chamados direitos fundamentais, deve o legislador, representando o povo,
criar formalmente a regra de direito fundamental deixando, contudo, uma margem de
interpretacdo que deve ser realizada pelo julgador, tendo em conta, de acordo com
Alexy (2011), que a exigéncia de se levar a seério as determinacdes estabelecidas
pelas disposicbes de direitos fundamentais, isto €, de levar a sério o texto
constitucional, € uma parte do postulado da vinculagéo a Constituicao.

De outro lado, atualmente no Brasil a eficacia reduzida dos direitos
fundamentais sociais ndo se deve apenas a auséncia de leis ordinarias. O problema
maior € a ndo prestacao real dos servigos sociais basicos pelo poder publico, ja que
a grande maioria das normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe. Vé-se
que o problema certamente esta na formulacéo, implementacdo e manutencéao das
respectivas politicas publicas, e na composi¢cdo dos gastos nos orcamentos da
Unido, dos estados e dos municipios. Ressalte-se que a situagdo se torna mais
complicada onde o Poder Publico mantém-se inerte, ou seja, onde ainda ndo foram

instalados os servigos necessarios ou onde funcionam precariamente.

Diante do mau funcionamento ou mesmo inexisténcia dos servigos essenciais
para 0 bem-estar da populacdo, impde-se a formulacdo de politicas publicas
protetivas de determinadas categorias sociais marginalizadas e economicamente
excluidas, como €& o caso das criancas e adolescentes, politicas essas que
demandam principalmente o gerenciamento pelo Estado, sendo de suma

importancia, para sua implementacéo, haver parcerias com a sociedade civil.
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Ainda, ao se verificar a debilidade do nivel de organizacdo e da atuacao da
sociedade civil, a capacidade para participar e influenciar a formacédo da vontade
politica diminui, 0 que acaba por acarretar o aumento da responsabilidade do Poder
Judiciario na salvaguarda das normas constitucionais, especialmente as que
possuem uma alta carga valorativa e ideoldgica, admitindo a sua atuacdo quando

provocado.

Ao atuar em sede de controle das politicas publicas, o Poder Judiciario
assume a funcéo politica de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo em
face da Constituicdo Federal de 1988, seja no ambito normativo, seja no ambito
administrativo, de forma a assegurar uma ampliacdo do debate democratico sobre
as decisdes que afetam todos os cidadaos.

O controle judicial das politicas publicas deve ocorrer em carater preventivo,
concomitante e sucessivo a implementacdo dos programas publicos sociais e
econdmicos. O controle judicial das politicas publicas pode-se, portanto, dar em trés

momentos distintos, ou seja, na sua formulagao, execugéo ou avaliagao.

Para o autor Eduardo Cambi (2011, p. 198), o controle judicial das politicas

publicas pode recair cinco objetos distintos, quais sejam:

a) a fixacdo de metas e prioridade, por parte do Poder Publico, em matéria
de direitos fundamentais; b) o resultado final esperado das politicas
publicas; c) a quantidade de recursos a serem investidos na consecugao
das politicas publicas (seja quando a Constituicdo impde, especificamente,
qguais sejam o0s percentuais minimos, como ocorre com a saude e
educacdo, nos arts. 198, § 2° e 212, seja quando o Poder Publico aplica
mal o dinheiro publico, em detrimento do minimo essencial, promovendo
gastos abusivos, como, por exemplo, em propaganda ou eventos culturais);
d) a concretizacdo das metas tracadas pelo Poder Publico (v.g., arts. 74, 1, e
84, XI e XXIV, da CF/1988), por intermédio das politicas publicas; e) a
eficiéncia minima (isto é, a economicidade ou a relagdo custo-beneficio),
decorrente da aplicacdo do principio constitucional da eficiéncia (art. 37,
caput, da CF/1988), na aplicacdo dos recursos publicos, o que impde ao
administrador publico otimizar o emprego dos recursos publicos disponiveis
para obter os melhores e mais relevantes resultados possiveis para
promover o interesse publico.

O Judiciario podera formular politica publica, quando inexistente; implementar
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aguela que ja existe, mas nado foi cumprida ou, ainda, corrigir aquelas que estejam

porventura equivocadas.

Nesta linha de pensamento, constata-se que o fendbmeno econdmico tem sido
invocado para impedir a concessao de direitos fundamentais sociais pelo Poder
Judiciario. Alega-se, em geral, que o Poder Judiciario ndo pode conceder direitos de
cuja satisfacdo demandara receitas ndo disponiveis pelo Estado. Tal fundamento,
contudo, traz em si a desconsideragcédo de que o estado brasileiro possui objetivos a
serem efetivamente atendidos, de tal forma que o orcamento ha de servir como
instrumento para a respectiva realizacdo, e ndo como 0bice.

Durante a fase declaratéria do direito ndo €, portanto, dado ao 6rgao
jurisdicional absorver a questao econdmico-financeira para paralisar sua atividade.
Isso representaria, em comparacao com o plano privado, a esdruxula figura na qual
o devedor ndo seria condenado a reparacdo do dano, porque nao dispbe de

patriménio suficiente para o adimplemento futuro do titulo executivo judicial.

Se o patriménio do Estado néo é suficiente para o adimplemento completo de
suas obrigacdes constitucionais, abre-se o caminho para duas solucdes possiveis: a)
a aplicacdo do principio da proporcionalidade na utilizacdo dos recursos existentes,
no caso de concessao de tutelas de urgéncia; ou b) o ajuste orcamentéario para o
cumprimento da sentenca transitada em julgado.

Em um Estado lastreado no bem-estar social, € imperativo que o sistema
esteja aberto aos influxos programatico de execu¢do no tempo, materializados nas
Constituicdes. Nao se pode mais falar em aplicacéo da lei apenas por forca de sua
autoridade, mas sim dentro de um texto organico de todo o sistema normativo.
Impende, pois, a aplicacdo da lei segundo os fins do Estado e, para tanto, o

positivismo juridico ndo possui 0s mecanismos corretivos necessarios.

Existindo direito subjetivo amparado (CF, art. 6°), bem como a alegacao de

les@o a esse direito (CF, art. 5°, XXXV), o Poder Judiciario esta constitucionalmente
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vinculado a prestar jurisdicdo, ndo podendo valer-se de argumentos externos a
atividade jurisdicional para bloquear o acesso dos cidadédos ao processo. Em assim
agindo, o Poder Judiciario, de tal modo que o ato produzido ndo estara sujeito a

Imunizagao pela coisa julgada.

Os direitos fundamentais sociais foram concebidos para garantir a igualdade
substancial a todos os membros da sociedade. O objetivo da satisfagdo dos bens da
vida protegidos pelos direitos fundamentais sociais € o oferecimento de
oportunidades iguais de desenvolvimento a todos os integrantes da sociedade.
Esses bens da vida devem, logo, ser disponibilizados indistintamente, sem quaisquer
privilégios particulares. Se o que se objetiva com os direitos fundamentais sociais € a
igualdade substancial, ndo é possivel que se conceba a existéncia de titulares
exclusivos daqueles direitos, ou de determinados segmentos da sociedade que

exclusivamente deles se beneficiem.

O fundamento principal da extensdo dos efeitos do provimento jurisdicional —
e norte para a efetivacao dos direitos fundamentais de segunda e outras geracgoes —
€ a inobservancia da igualdade substancial, decorrente de politicas publicas
divorciadas dos objetivos inscritos no art. 3° da Constituicdo Federal. A vulneracéo a
igualdade substancial devera ser examinada pelo magistrado no caso concreto,

independentemente da natureza individual ou coletiva da demanda.

E mister sublinhar que diferentemente dos 6rgéos judiciais, os legisladores
estdo sujeitos a pressdes de grupos de interesses e ao crivo da opinido publica que
podem constrangé-los e, preocupados com o0s horizontes politicos da proxima
eleicdo, levarem a se omitir na formulacdo de politicas publicas, mais do que os
juizes vinculados por limitacdes processuais. Dificilmente, os politicos tomam
decisdes que venham a influenciar algum setor da comunidade a ponto de ofender a
ordem politica. Se a opinido publica entender que 0s governantes erraram, O
processo democratico permite que, nas proximas eleicdes, eles sejam substituidos
pela vontade popular. Ja os tribunais ndo tém o mesmo temor de decidir, baseados

na insatisfagéo popular.
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Ademais, os legisladores sao eleitos e precisam ser reeleitos pela maioria
politica. A tendéncia € que defendam os interesses dessa maioria, sendo contrérios
aos direitos da minoria. Se lutam, com excessiva firmeza, pelos direitos desta, indo
contra os da maioria, ndo sdo reeleitos na proxima eleicdo. Destarte, os legisladores
estdo mais vulneraveis a tomar decisbes bem fundamentadas sobre o direito das

minorias do que o0s juizes.

No que tange as politicas publicas de saude, contudo, a problematica da
atuacao do Poder Judiciario decorre da auséncia de um conteudo claro para o direito
fundamental a saude. Ainda que o controle sempre tenha sido teoricamente possivel
em virtude do principio da unicidade de jurisdicdo contido no art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo, a indefinicdo conceitual dos direitos, sobretudo, do direito a saude,
bem como suas inimeras formas de satisfacdo, geraram diferentes visdes acerca do

papel do Judiciario.

De modo geral, dentre as vantagens frequentemente mencionadas, nota-se

que o protagonismo judicial em matéria de saude, de acordo com Marrara e Nunes:

1. estimula a concretizacdo do direito social previsto no art. 6° da
Constituicdo, pois determina aos outros Poderes o respeito a direitos de
defesa, de prestacdo ou de participac@o essenciais para a realizacdo de um
minimo de bem-estar individual e social; 2. desestimula o mau
funcionamento do Estado, sobretudo do Poder Legislativo e Executivo nas
tarefas que Ihe incumbem a fim de concretizar a Constituicdo. Como se
sabe, por razdes variadas — desde lobby até desorganizacdo administrativa
e corrupcgao -, os Poderes Legislativo e Executivo brasileiros estdo bastante
aquém dos que deles se espera em matéria de atendimento das
necessidades coletivas e sociais, ndo obstante o avanco normativo que
representou a Constituicdo cidadd. Nesse contexto de baixa eficiéncia e
eficacia de muitos setores estatais, sao de extrema relevancia os estimulos
judiciais em forma de determinacdo de acdes concretas quer para coibir
erros e ilegalidades, quer para afastar omissdes indevidas; 3. coibe o
esvaziamento de investimentos no setor de salde e o respeito as regras
previstas no art. 198 da Constituicdo, principalmente no nivel municipal, em
gue 0S recursos Sao mais escassos — e, por isso, tanto mais importantes
para as politicas de saude — e em que o volume de ilegalidades no tocante
ao gasto publico é consideravel; 4. dificulta o retrocesso social, na medida
em que veda ao Estado a criacdo de situacfes faticas em que os direitos ja
conquistados pela sociedade passem a ser ignorados. Nesse patrticular,
contudo, é preciso anotar que a teoria da vedacéo do retrocesso social, de
raiz alema e hoje também incorporada na jurisprudéncia de outros paises,
como Portugal, vem sendo criticada por parte da doutrina brasileira, uma
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vez que, tal como asseverado por Témis Limberger, é questionavel a
importagdo de teorias a respeito da revisdo do Estado providéncia ou
Estado social em um pais que, como o Brasil, jamais conseguiu concretizar
um modelo estatal semelhante em sua histéria (MARRARA e NUNES, 2010,
p. 87-88).

Referidos autores, continuam, afirmando que a atuacdo do Poder Judiciario
no controle de politicas de saude pode ser examinada a partir de seus possiveis

efeitos negativos, entre os quais cumpre aqui destacar:

1. a confusdo entre microjustica e macrojustica, uma vez que, segundo
Castro, o Judiciario muitas vezes autoriza demandas dos cidadéos perante
0 sistema estatal de saude sem considerar a globalidade das politicas
publicas existentes, incluindo as politicas orgamentarias. Assim, néo raro,
ao buscar a justica no caso concreto (microjustica), o Judiciario afeta o que
se chama de macrojustica, ou seja, os efeitos desenvolvimentistas que
deveriam ser gerados pelo conjunto de politicas publicas praticados em um
mesmo momento e de modo coerente; 2. A substituicdo de decisdes
técnicas por decisfes superficiais, pois, em teoria, as decisdes judiciais que
se imp&em ao Estado nédo seriam formuladas com base em conhecimentos
especializados, sendo apenas a partir de uma visdo externa e grosseira das
politicas publicas pelos juizes. Assim, a substituicdo das decisbes técnicas
elaboradas pelo Legislativo e pelo Executivo, geralmente discutidas
longamente por especialistas, por decisfes judiciais em regra monocraticas
configurariam sérios riscos ao bom funcionamento das politicas publicas.
Note-se, porém, a fragilidade desse argumento por duas razfes: a uma,
nem sempre o Estado exerce suas competéncias técnicas da melhor
maneira e, a duas, muitas vezes uma boa instrucdo judicial permite que o
Judiciario supera, em muito, a qualidade técnica de decisdes
governamentais; 3. O desrespeito a reserva do possivel e ao orgcamento.
Nesse particular, cumpre esclarecer que a teoria da reserva do possivel,
também importada da Alemanha, tem relacdo com a antiga maxima de que
“ninguém esta obrigado ao impossivel”, mas é aqui aplicada ao Estado no
sentido de que este nao teria como ser obrigado a concretizar direitos que,
na realidade, exigem esfor¢cos materiais e/ou financeiros desproporcionais —
0 que poderia impactar significativa e negativamente o orgamento publico,
prejudicando outras politicas publicas. Essa teoria, porém, esbarra na regra
do minimo existencial, ou seja, na necessidade de se garantirem direitos
subjetivos minimos do cidadao perante o Estado para concretizar padrdes
basicos de bem-estar; 4. A eventual violagdo da harmonia entre os Poderes,
dado que, ao controlar amplamente politicas publicas, o Judiciario estaria a
invadir um campo de atuacdo que ndo lhe pertence, quebrando a harmonia
imposta pelo art. 2° da Constituicdo aos Poderes no seu funcionamento
guotidiano (MARRARA e NUNES, 2010, p. 88-89).

No que tange a argumentacao de que os julgadores nao teriam conhecimento
técnico acerca da matéria, cumpre ressaltar que, da mesma forma que faltam
conhecimentos técnicos aos juizes, faltam aos membros do legislativo e executivo,
ndao podendo, dessa forma, ser o argumento utilizado como critica ao ativismo

judicial, uma vez que integrantes de todos os poderes podem e devem ser auxiliados
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por profissionais com capacidade técnica para apresentar solu¢cdes que devem ser
consideradas no momento da tomada de decisdo, 0 que muitas vezes nao ocorre
com relacdo aos membros do legislativo e executivo que ndo aplicam o critério
técnico para nomeacgdo dos experts, mas sim o critério politico como forma de
acomodacédo dos integrantes da base de sustentacdo de determinado sistema de

governo.

Ademais, como bem destacou o jurista Marcus Vinicius Pereira Juanior, o
Ministro Gilmar Mendes fez referéncia para fundamentar o seu voto na suspensao
da tutela antecipada 175 do Agravo Regimental do Ceara (STA 175 AgR/CE) a
audiéncias publicas realizadas no Supremo Tribunal Federal:

“A participacdo do Judiciario no controle de politicas publicas, inclusive com
a intervencao de forma mais efetiva quando configurada hipotese de
injustificavel inércia estatal ou de abusividade governamental, contribue
para que se dé mais transparéncia a elaboragdo e controle de politicas
publicas, eis que pode o Judiciario realizar audiéncias publicas como a
ocorrida no Supremo Tribunal Federal nos dias 27, 28 e 29 de abril e 04, 06
e 07 de maio de 2009, especificamente para ouvir todas as partes
envolvidas em politicas publicas de satde” (PEREIRA JUNIOR, 2012, p.
178-179).

Em se tratando de criancas e adolescentes, as politicas publicas necessarias
para o atendimento do comando judicial seriam de inteira competéncia das demais
formas de expressao do poder estatal, mediante a observancia irrestrita do nucleo

constitucional de irradiacdo previsto no art. 227 da Constituicdo Federal.

O que se deve buscar, nesse momento de reflexdo acerca do equilibrio dos
Poderes no ambito das politicas publicas, é a maior oferta de justica e bem-estar aos
cidaddos, mormente as pessoas em desenvolvimento, as quais gozam de

tratamento prioritario na ordem constitucional.

3.8. O direito a saude infantojuvenil e as Cortes S uperiores

As Cortes Superiores ha muito vem decidindo lides envolvendo a questdo da

saude de menores. Existem diversos julgados nessa matéria, relacionando-se a
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diversas espécies de prestacbes, como fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, érteses e proteses, criacdo de vagas de UTIs e de leitos
hospitalares, contratacdo de servidores da saude, realizacdo de cirurgias e exames,

custeio de tratamento fora do domicilio e inclusive no exterior, entre outros.

Passa-se, a propdsito, a apresentar os seguintes julgados acerca do tema:

O Recurso Extraordinario 195.192-3/RS, no qual a 22 Turma do Supremo
Tribunal consignou o entendimento no sentido de que a responsabilidade pelas
acOes e servicos de saude € da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios, mormente quando envolver crian¢ca e adolescente, sendo o acordao

assim ementado:

MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO
5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acérdio
proferido o concurso da primeira condicdo da acdo mandamental - direito
liquido e certo - descabe concluir pela transgresséo ao inciso LXIX do artigo
5° da Constituicdo Federal. SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género)
proporcionar meios visando a alcancar a salide, espe  cialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a
responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios (STF, Segunda Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado
em 22/02/2000, DJ 31-03-2000 PP-00060 EMENT VOL-01985-02 PP-
00266) (grifo nosso).

O Recurso Especial n°948.944/SP, no qual a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica entendeu que o fornecimento do medicamento necesséario ao
menor faz com que os principios constitucionais da solidariedade, da dignidade
humana, de protecdo a saude da crianca prevalecam em face dos principios

democratico e da separacéo de poderes. Confira, a proposito, a ementa:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE REMEDIO. DOENCA GRAVE.
ACORDAO FUNDADO EM PRINCIPIOS  CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DO APELO ESPECIAL. VIOLACAO DO
ART. 535, Il, DO CPC. NAO-OCORRENCIA. 1. Cuida-se de acdo civil
publica movida pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo e pelo
Ministério Publico Federal em face do INSS objetivando garantir a crianca J.
L, acometida da moléstia denominada "puberdade precoce verdadeira",
tratamento mediante fornecimento do medicamento NEODECAPEPTYL. O
TRF da 3% Regido, por unanimidade, manteve a sentenca de Primeiro Grau,
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por entender que: a) o INSS é parte legitima para figurar no feito tendo em
vista que as fontes de financiamento da seguridade social séo comuns tanto
a saude quanto a assisténcia e previdéncia social, a teor do que disciplinam
0s arts. 194 e 195, da CF de 1988; b) o fornecimento do medicamento
pleiteado é medida que se imp8e em face dos principios constitucionais da
solidariedade, da dignidade humana, de protecdo a saude e a criancga. (...).
3. O TRF da 32 Regido apreciou a demanda a partir da interpretacdo da
norma constitucional. Desse modo, € inviavel a reviséo do aresto, na via do
recurso especial, sob pena de usurpar a competéncia atribuida pela Carta
Magna ao colendo STF. 4. Nesse sentido, destaco do julgado impugnado
(fls. 158/159): No caso concreto, é possivel que a crianca tenha direito a
receber tutela jurisdicional favoravel a seu interesse, com fundamento em
principios contidos na Lei Maior, ainda que nenhuma regra
infraconstitucional vigente apresente solu¢do para o caso. Para a solucéo
desse tipo de caso, denominado por R. Dworkin como “hard
case’(caso dificil), ndo se deve utilizar argumento s de natureza
politica, mas apenas argumentos de principio. O ped ido de
fornecimento do medicamento a menor(direito a prest acOes estatais
stricto sensu — direitos sociais fundamentais), tra duz-se, in casu, no
conflito de principios: de um lado, os da dignidade humana, de
protecdo ao menor, do direito a saude, da assisténc ia social e da
solidariedade e, de outro, os principios democratic 0 e da separacdo
dos Poderes. A concretizacdo das normas constitucio nais implica um
processo que vai do texto da norma(do seu enunciado )para uma
norma concreta — norma juridica — que, por sua vez, sera um resultado
intermediario em direcdo a norma decisdo(resultado final da
concretizacao). (J.J Gomes Canotilho e F. Miller).  Pelo modelo sintese
de ponderacdo de principios (Alexy), o extremo bene ficio que a
determinacéao judicial para fornecimento do medicame nto proporciona
a menor faz com que os principios constitucionais d a solidariedade, da
dignidade humana, de prote¢do a salde e a crianga p  revalecam em
face dos principios democratico e da separacdo de p  oderes,
minimamente atingidos no caso concreto . 5. Recurso especial conhecido
em parte e ndo-provido. Auséncia de violacdo do art. 535, I, do CPC (STJ,
Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, REsp 948.944/SP, julgado
em 22/04/2008, DJe 21/05/2008). (grifo nosso)

Existe, atualmente, um numero significativo de demandas judiciais
relacionadas ao direito a saude, tanto que o Jornal Folha de S&o Paulo publicou, em

julho de 2010, uma reportagem indicando que

entre 2003 e 2009, o Ministério da Saude respondeu a 5.323 processos
judiciais com solicitaces de medicamentos, um gasto de R$ 159,03
milhdes. S6 em 2009, foram R$ 83,16 milhdes — 78,4% deste valor foram
para comprar 35 drogas importadas. Ndo estdo computadas neste montante
as acdes ingressadas diretamente nos Estados e Municipios'. (Reportagem
intitulada 'Gasto € maior em 2009 que nos 6 anos anteriores', publicada no
Jornal Folha de S. Paulo em 24-7-2010) (MENDES, 2013, p. 637).

Diante dessa realidade, a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal convocou

uma audiéncia publica sobre o tema, que ocorreu nos dias 27-29 de abril e 4-7 de
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maio de 2009, no qual buscava-se a participacdo social, por meio de depoimentos
de pessoas com experiéncia e autoridade no que tange ao Sistema Unico de Saude,
em suas varias vertentes, visando esclarecer questdes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas e econdmicas envolvidas nas decisfes judiciais sobre
salde (MENDES, 2013, p. 637).

Nessa audiéncia, constatou-se que a intervencéo judicial ndo decorre, na
maioria dos casos, de uma omissao (legislativa) absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a protecdo do direito a saude, mas ao cumprimento inadequado de
politicas ja existentes, devendo ser reforcada a acdo conjunta dos entes federativos

no cumprimento do mandamento constitucional.

Referido ato, nos dizeres de Gilmar Mendes (2013, p. 638), motivou a criagao,
pelo Conselho Nacional de Justica, do “Forum Nacional do Judiciario para
Assisténcia a Saude”, que foi instituido pela Resolu¢cdo n. 107/2010, tendo por
finalidade propiciar a discusséo de temas, como 0 aumento das a¢fes judiciarias na
area da saude, a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos, tratamentos e

disponibilizacdo de leitos hospitalares, entre outros temas importantes.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, diante da realizacdo de referida
audiéncia, admitiu que a interpretacdo e a aplicacao do direito fundamental a saude
sdo extremamente complexas e dependem, em sua grande maioria, de juizos de
ponderacdo que considerem todas os pormenores dos casos concretos, tracando,
diante disso, alguns critérios para decisbes mais adequadas sobre o assunto, 0s
guais foram enumerados da seguinte forma por Gilmar Mendes:

1. O primeiro dado a ser considerado € a existéncia, ou ndo, de politica
estatal que abranja a prestacao de saude pleiteada pela parte. Isso porque,
ao deferir uma prestacdo de saulde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo SUS, o Judiciario ndo esta criando politica
publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a
existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de
saude parece ser evidente.

1.1. Se a prestacdo de salde pleiteada ndo estiver entre as politicas do
SUS, é preciso verificar se a falta de prestagdo de salde decorre de:

1.1.1. omisséo legislativa ou administrativa;

1.1.2. decisdo administrativa de ndo fornecé-la; ou
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1.1.3. vedacdo legal expressa a sua dispensacao.

Nesse caso, € preciso atentar para o fato de a prestacao de salde estar
registrada ou ndo na ANVISA. Isso porque ndo raro busca-se, no Poder
Judiciario, a condenagédo do Poder Publico ao fornecimento de prestagéo de
saude ndo registrada na ANVISA.

Como ficou claro nos depoimentos prestados na audiéncia publica, e como
regra geral a ser adotada, € vedado a Administragdo Publica fornecer
farmaco que ndo possua registro na ANVISA. Apenas em casos
excepcionais, cuja verificacdo ocorrerd em concreto, a importacdo de
medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA.

2. O segundo dado a ser considerado é a motivacdo para 0 nao
fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS. (...). Nessa
hip6tese, podem ocorrer duas situacoes:

2.1. A primeira, quando o SUS fornece tratamento alternativo, mas néo
adequado a determinado paciente. (...).

2.2. A segunda situacdo ocorre quando o SUS néo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia. Nesses casos, é preciso diferenciar
(2.2.1) os tratamentos puramente experimentais dos (2.2.2) novos
tratamentos ainda nao testados pelos Sistema de Salde brasileiro
(MENDES, 2013, p. 640-642).

Verifica-se, assim, que ao se decidir uma demanda envolvendo a questéo da
saude, o julgador deve se atentar para a existéncia ou ndo de politica estatal que a

abranja, ou a motivacdo para o ndo cumprimento das acdes de saude existentes.

Registre-se, ademais, que o egrégio Tribunal de Justica do Estado de Goias
vem adotando esse posicionamento nas demandas que envolvem o direito a saude
do publico infantojuvenil. Confiram-se, a propdsito, 0s seguintes arestos abaixo

relacionados, in verhis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERNACAO DE MENOR DEPENDENTE
QUIMICO. DEVER DA ADMINISTRACAO PUBLICA. PENHORA DE VERBA
PUBLICA PARA CUSTEAR TRATAMENTO. IMPOSICAO DE MULTA
DIARIA AO MUNICIPIO. TRANSITO EM JULGADO. NAO OBRIGATORIO.
AGRAVO CONHECIDO, MAS DESPROVIDO. DECISAO MANTIDA. 1. Em
se tratando de crianga e adolescente, a Constituicd o Federal assegura,

dentre outros itens, prioridade absoluta no tratam ento da saude, nao

se podendo aceitar como validos os argumentos de es cassez de verba

pelo Poder Publico, cujo intuito é tentar reverter a penhora realizada

junto ao Fundo Municipal da Saude . 2. A multa diaria, independentemente
de transito em julgado da respectiva deciséo, é aplicavel ao ente publico, a
fim de compeli-lo a cumprir ordem judicial. AGRAVO CONHECIDO, MAS
DESPROVIDO. (TJGO, 3% Camara Civel, Relator Dr. Mauricio Porfirio Rosa,
Al 272887-55.2012.8.09.0000, julgado em 07/05/2013, DJe 1307 de
21/05/2013) (grifo nosso).

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ECA. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. ADOLESCENTES DEPENDENTES QUIMICOS. TRATAMENTO
PARA DESINTOXICACAO. MUNICIPIO. DESNECESSIDADE DA CITACAO
DE LITISCONSORTES PASSIVOS NECESSARIOS. RESPONSABILIDADE
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SOLIDARIA. ESCASSEZ DE RECURSOS. 1. O ECA estabelece

tratamento preferencial a criancas e adolescentes, mostrando-se
necessario o pronto fornecimento do tratamento de q ue necessita 0s
adolescentes dependentes quimicos . 2. N&do é possivel falar em

litisconsorcio necessario, mas sim de litisconsorcio facultativo, decorrente da
solidariedade passiva dos entes publicos em relagédo ao direito a saude. E,
nesse passo, a formacdo da relagdo juridica processual nao depende da
citacdo de todos os devedores solidarios - uma vez que o interessado pode
escolher contra quem demandar -, ndo se podendo cogitar da necessidade
de litisconsorcio. 3. Consoante orientacdo do STJ, o Estado, o Municipio e a
Unido tém responsabilidade solidaria, ndo havendo razdo para chamar o
Estado e a Unido ao processo para integrar o polo passivo. Desse modo, a
responsabilidade dos entes publicos é solidaria e esta posta nos art. 196 da
CF e art. 11, §2° do ECA. 4. A prioridade estabelecida pela lei enseja a
responsabilizacdo do poder publico, sendo irrelevante a alegagdo de
escassez de recursos, 0 que 0 obriga o Municipio a providenciar e custear a
internacdo, ainda que obtido sem licitacdo, em estabelecimento particular.
APELACAO CONHECIDA E DESPROVIDA. (TJGO, 22 Camara Civel,
Relator Des. Amaral Wilson de Oliveira, AC 266317-35.2010.8.09.0158,
julgado em 03/04/2012, DJe 1050 de 25/04/2012) (grifo nosso).

MANDADO DE SEGURANCA. MEDICAMENTO. ART. 196 DA CF. SAUDE.
HIPOSSUFICIENCIA. ECA ART. SETIMO. 1 - E dever do estado garantir a
plena assisténcia a salde publica para promover o bem estar da sociedade,
seja no fornecimento de medicamentos aos cidaddos, independentemente
de sua condicdo socioeconémica, quando imprescindivel a manutencdo da
vida, por meio de atuacao efetiva através de politica social que alcance
todos 0s necessitados, deixando em segundo plano, quaisquer outros
interesses que retirem tal direito do apice que lhe e atinente, consoante
impera a carta magna que prestigia os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. 2 - Estando em debate a saude de crianga ou
adolescente, nos termos das disposi¢des contidas no artigo sétimo do
ECA, deve ser assegurado com prioridade a protecio de sua saude,
mediante a efetivagcdo de politicas sociais publicas gue lhes propiciem
desenvolvimento sadio e harmonioso. Seguranca concedida. (TJGO, 22
Camara Civel, Relator Des. Gilberto Marques Filho, MS 15250-2/101,
julgado em 10/07/2007, DJe 15060 de 10/08/2007) (grifo nosso).

Constata-se, nessas circunstancias, que as Cortes julgadoras tem se atentado
para a necessidade de tratamento preferencial a ser dispensado as criangas e aos
adolescentes, razédo pela qual analisam com outros olhos demandas processuais

envolvendo esse grupo de pessoas.

Cumpre registrar que em havendo descumprimento da ordem ou decisao
judiciaria, abrem-se diversas vias para a aplicacdo de sanc¢les, quais sejam, a
aplicacdo de multa diéria (astreintes) ou a titulo de ato atentatrio ao exercicio da
jurisdicdo (multa prevista no paragrafo unico do art. 13 do Codigo de Processo Civil,
a titulo de contempt of court); a responsabilizacdo por ato de improbidade

administrativa (artigo 11, inciso Il, da Lei n® 8.429/92); a intervenc&o no Estado ou no
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municipio (artigos 34, inciso VI, e 35, inciso IV, da Constituicdo Federal); a
responsabilizacdo criminal (artigo 1°, inciso XIV, do Decreto-Lei n° 201/67)
(GRINOVER, 2013, p. 140).

Observa-se, ademais, que os julgadores hoje possuem um norte ao decidir
sobre questdes envolvendo esse direito social a saude, mormente, quando se tratar
de menores, aos quais devem ser dispensados um tratamento prioritario, diante de

suas condi¢des de pessoas em desenvolvimento.

Assim, para que se desenvolvam com dignidade, deve ser exigido do
administrador publico uma atencéo especial as criancas e adolescentes, impondo
aos Poderes Executivos e Legislativos a elaboracdo e realizacdo de politicas
publicas que respeitem o axioma do “minimo existencial”’, para que assim esses
menores formem suas personalidades, podendo futuramente gozar de liberdade e

igualdade, valores conferidos constitucionalmente.

A proibicdo da protecdo deficiente exige do Estado a proibicdo de inércia e
omissdo na protecdo aos adolescentes infratores, com primazia, com preferencial
formulacdo e execucdo de politicas publicas de valores que a propria Constituicao
Federal define como de absoluta prioridade. Essa politica prioritaria e
constitucionalmente definida deve ser levada em conta pelas previsdes
orcamentarias como forma de aproximar a atuacdo administrativa e legislativa as
determinacdes constitucionais que concretizam o direito fundamente de protecéo da

crianca e do adolescente, sob pena do protagonismo judicial.



CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sao prioritarios, ou seja, devem ser atendidos com
absoluta preferéncia, uma vez que os bens da vida por eles acautelados sdo
essenciais a existéncia humana, permitindo o desenvolvimento e a participacao

plena da vida em sociedade.

Por se encontrarem inseridos no texto constitucional, o Estado deve buscar

efetiva-los, possuindo como ndcleo a protecao da dignidade da pessoa humana.

A propésito, Jurgen Habermas, por meio de sua teoria do discurso, ao admitir
gue uma norma somente se positiva quando, além de obter forca por meio de um
procedimento valido perante o direito também se consagra pela aceitagdo social,
coaduna com o entendimento de que o Estado deve assegurar a dignidade da
pessoa humana, que existe antes mesmo do discurso ou da criacdo normativa,
contribuindo para a existéncia de cidadaos livres para discutir os fatos sociais

relevantes e eleva-los a categoria de normas legitimas.

Os direitos sociais, abrangidos pela segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, estdo relacionados no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,
correspondendo aos direitos a educacdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia,

lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, e

assisténcia aos desamparados.

Esses direitos outorgam aos cidadaos um titulo para exigir essa prestagédo de
guem quer que esteja obrigado, de acordo com a competéncia definida no texto

constitucional.

O direito a saude, direito social fundamental, esta regido na Constituicao
Federal, que ordena o “acesso universal igualitario” (art. 196), devendo o Estado

providenciar as condi¢cbes indispensaveis ao seu pleno exercicio (art. 2° da Lei n°®
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8.080/90), reclamando respeitar e observar as diferentes situacdes experimentadas
pelos individuos, e, no caso, pelo grupo infantojuvenil, quando do desenvolvimento
das politicas publicas, ao qual foi estabelecido a prioridade no seu trato (art. 227, 8
1°, da CF/1988).

Esse direito a saude pode ser compreendido como garantia de bem-estar
fisico, mental e social. Para o indiano Amartya Sem, a ideia de bem-estar deve ser
concebida em termos de qualidade do estado da pessoa, consistindo hum conjunto
de “funcionamentos”, que variam desde coisas elementares, como gozar de boa
saude, até realizacbes mais complexas, como ser feliz. Estes funcionamentos
relacionam-se com a capacidade para realiza-los, sendo ela reflexo da liberdade da
pessoa para levar determinado tipo de vida.

Assim, para este economista, gozar de boa saude estad intrinsicamente

relacionado com a existéncia digna da pessoa.

Com o surgimento do pds-positivismo, voltado para a realizagdo do Estado
Democratico de Direito, buscou-se, conforme ressaltou Sarmento, dar maior
efetividade aos direitos fundamentais, sobretudo porque positivados no texto
constitucional, de forma a possibilitar que os cidaddos participem da vida politica e
juridica da sociedade, com plena consciéncia de que séo partes fundamentais desta.

Assim, a constitucionalizacdo € assinalada por Canotilho como a incorporacéo
de direitos em normas formalmente béasicas, com a subtragdo do seu
reconhecimento e garantia da disponibilidade do legislador ordinario, tendo como
consequéncia mais notoria a protecdo dos direitos fundamentais mediante o controle
jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores desses direitos,

interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas.

Nesta nova ordem, 0s principios passaram a gozar de relevante importancia,
sendo considerados mandados de otimizacdo, segundo Alexy, os quais devem ser

observados, pelo julgador, quando da aplicacdo do direito, sendo de crivel
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importancia o principio da igualdade, diante do contexto de que deve ser dispensado
tratamento com igual dignidade a todos os cidaddos, mormente as pessoas em

desenvolvimento, que necessitam de uma protecao especial.

Ademais, numa sociedade plural e diversa, como no estado brasileiro, cumprir
a obrigacao de propiciar acesso universal igualitario significa, na medida do possivel,
considerar a diversidade cultural, social, econdmica, geografica, etc., presente nos
individuos e grupos destinatarios das politicas publicas de saude, tornando o
sistema de fornecimento de bens e servi¢cos pertinentes a saude capaz de atendé-
los.

A saude na infancia e adolescéncia é de crivel importancia para o
desenvolvimento fisico-social-moral e intelectual, como direito da pessoa humana, e
qualidade de vida futura, para que se possa formar cidadaos livres e iguais, os quais
poderdo exercer, nesses moldes, plenamente seus direitos. Diante desse contexto,
h& de ser dispensada maior atencdo a esses seres em fase peculiar de crescimento
e de desenvolvimento ndo sé fisico, mas mental e intelectual, totalmente

dependentes de sua saude.

Uma crianca ou um jovem sem saude ndo brinca, ndo estuda, nao
desenvolve, isto €, ndo cresce, ndo evoluiu e, dessa forma, € relegado a margem da

sociedade.

De outro lado, como vimos, aos Poderes Executivo e Legislativo incumbe a
tarefa de elaborar e colocar em pratica politicas publicas, a fim de efetivar o

tratamento prioritario consolidado no Texto Constitucional.

Os direitos fundamentais sdo plenamente justicializaveis, ou seja, permitem
um protagonismo judicial, havendo a sua inobservancia. A discricionariedade
instrumental do Poder Legislativo e do Poder Executivo ndo inibe a atuacao judicial,

ja que nao ha discricionariedade em face da lesao a direitos fundamentais.
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Assim, diante de auséncia dessas politicas publicas ou ineficiéncia destas, 0
Poder Judiciario € chamado a atuar, mormente diante da posi¢cdo que assumiu com
0 pos-positivismo, no qual restou superado o rigor da teoria da separacdo dos
poderes, no qual a Constituicdo Federal passou a ter forgca normativa, devendo ser
respeitados e observados os valores nela insertos, sobretudo a dignidade da pessoa

humana, principio fundamental da ordem constitucional.

As politicas publicas podem ser controladas judicialmente, dessa forma, ndo
apenas quanto aos seus aspectos de legalidade formal, mas também no que tange a
sua adequacdo ao conteudo e aos fins da Constituicdo, que sdo, entre outros,
fundamentalmente os fixados no artigo 3°, sendo inconstitucional qualquer politica

que atente contra os fins determinados na Carta Magna de 1988.

A jurisdicdo constitucional, nessa fase do pds-positivismo, cabe realizar um
papel de controle da administracdo e de realizacdo dos direitos fundamentais
sociais, uma vez que os paradoxos resultantes do abismo entre as promessas da

modernidade e a realidade social acabam por desaguar no Poder Judiciario.

O reconhecimento de catalogos amplos e genéricos de direitos sociais na
Constituicdo criou um ambiente institucional favoravel para que o Poder Judiciario
passasse a figurar como um importante ator na implementacdo e fomento de
politicas publicas. De um modelo normativo caracterizado pela imposicéo de limites
a atuacao do Estado, preocupando-se exclusivamente com a protecdo do individuo
em face do mesmo, passa-se, com a positivacao dos direitos sociais, a exigirem-se
prestacdes proporcionais pelo Estado (dever ou obrigacdo de fazer). O agir estatal
positivo, ao ensejar a criacdo e efetivacdo de politicas publicas, faz com que esses

direitos adquiram carater coletivo.

A alteracdo, modificagdo ou criacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario
dependera de uma fundamentacdo adequada, inclusive com o afastamento dos
principios formais que garantem a competéncia dos poderes instituidos. Para o

afastamento dos principios formais e das regras insuficientes na persecucdo das
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finalidades constitucionais, o Poder Judiciario podera utilizar as leis de sopesamente
e da conexdo (Alexy), efetuando o juizo da proporcionalidade por meio das

condicionantes faticas e juridicas.

Assim, num panorama de déficit puablico, um minimo de racionalidade no
modo como 0s recursos serdo alocados € condicdo necessaria a eficiéncia dos
programas sociais. Nesse sentido, ao ser atribuida ao Poder Judiciario a funcdo de
controle de politicas sociais, torna-se necessaria a utilizacao de critérios econémicos

na razao de decidir, além do necessario atributo da autocontencéo.

Percebe-se que um dos principais argumentos contrarios ao controle judicial
dos atos dos demais poderes baseia-se numa leitura vetusta e ultrapassada do
principio da separacdo dos poderes, no qual o Judiciario ndo poderia intervir em

assuntos que seriam afetos unicamente a administracao.

Torna-se imperioso, nesse diapasao, que o intérprete passe a compreender a
separacdo de poderes ndo como um entrave a realizacdo dos objetivos do Estado
Democratico de Direito, mas como um instrumento de controle entre os poderes,
objetivando a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, sobretudo a saude, e a

observancia da programaticidade constitucional.

Destarte, quando violado o nucleo essencial dos direitos sociais, atingindo
dessa forma a dignidade da pessoa humana, evidente que o Judiciario estara
legitimado para interferir e corrigir a atuacao estatal, consoante pondera a teoria
substancialista, desenvolvida por Dworkin.

Em um pais onde sdo gastos milhGes de reais na construcdo de sedes
governamentais e em publicidade institucional, apenas para dar poucos exemplos, o
argumento da reserva do possivel jamais poderd ser admitido como entrave a

efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Destarte, havendo colisdo entre os principios da reserva do possivel e o da
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vedacdo do retrocesso social, necessario se faz utilizar como marco tedrico a tese
da Lei de Ponderacdo de Robert Alexy para solucionar o problema, levando-se em
consideracdo a ponderacdo em sentido especifico, verificando a importancia de um
direito e se a sua aplicacao justifica a ndo satisfacao do outro.

Demais disso, Luis Roberto Barroso destaca que os direitos fundamentais ao
serem exigidos, inclusive por via judicial, podem sofrer pondera¢des tanto com

direitos fundamentais, quanto com principios constitucionais.

Havendo, portanto, colisdo entre o principio da vedacéo do retrocesso social e
o da reserva do possivel devem ser examinadas as peculiaridades do caso concreto,
ponderando-se entre as necessidades e as possibilidades dos envolvidos por meio
da proporcionalidade, levando-se em consideragéo as vantagens a serem auferidas.

O controle judicial das politicas publicas se constitui, desta forma, em
importante instrumento para a consolidagao da democracia no Brasil, pois, por meio
do Poder Judiciario, as demandas de natureza social e econbmica poderdo ser

problematizadas a partir de discursos ancorados na Constitui¢ao.

Verifica-se, assim, que no Brasil, onde os direitos fundamentais sociais nao
foram minimamente concretizados, o papel do Estado como instituicdo capaz de
promover a efetivacdo desses direitos, indispensaveis a transformacéo social,

sujeita-se a observancia rigorosa da Constituicao.

A expressiva desigualdade social, incapaz de sequer promover eficientemente
os direitos fundamentais de primeira geracéo, exige firmeza do Poder Judiciario no
cumprimento das disposi¢cdes democraticas contidas no texto constitucional, sendo
esse poder corresponsavel pela afirmacéo dos direitos sociais, como é o0 caso da
saude. Ao revés, a prevalecer as posicbes mais conservadoras pela néo
interferéncia judicial, menores sao as perspectivas de efetivacdo desses direitos e,
consequentemente, mais distante se torna a promocdo de critérios de

desenvolvimento humano e de justi¢a social.
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Demais disso, com o inicio de uma legislacdo especifica para as criancas e
adolescentes, a partir do século XX, eles deixaram de ser objeto apenas de
caridade, passando a ser objeto de politicas publicas.

Na redacéo do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou a
Declaracdo Universal dos Direitos da Criancga, abolindo o Cédigo de Menores e, em
seu lugar, em 1990, promulgou o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Esse Estatuto representou uma verdadeira revolucdo nas areas juridica,
social e politica, uma vez que considera a crianga e o adolescente como sujeitos de
direitos, consagra o principio da absoluta prioridade no seu atendimento e ressalta a

sua condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Os menores tém direito, portanto, ao minimo existencial, que corresponde as
condi¢cdes minimas de existéncia digna, exigindo prestacfes positivas por parte do
Estado, na condi¢do de pessoas em desenvolvimento, tratando-se de um dever do

Estado a prestacdes no sentido de dar dignidade a existéncia dos menores.

Nao se pode admitir, outrossim, medidas retrocessivas, ou seja, o legislador e
0 administrador sao impedidos de reduzir o grau de protecao dos direitos sociais a
zero, de forma a anular a prestacdo social ja criada e colocada a disposicdo do
cidaddo, sem criar mecanismos de substituicdo ou alternativas viaveis para garantir
0 minimo para a existéncia condigna do menor, o acaba por ferir o principio da

dignidade da pessoa humana.

Registra-se, a proposito, que o avanco no reconhecimento legal dos direitos
das criancas e dos adolescentes permite uma interferéncia maior por parte do
Judiciario a fim de que esses direitos sejam efetivados, traduzindo-se em praticas de

reconhecimento desses sujeitos de direitos, pessoas em desenvolvimento.

Ademais, é necessaria a atuacdo, implantacdo e efetivacdo de politicas



157

sociais que consigam entregar a esse grupo condicdes de desenvolver sua

personalidade, a fim de que sejam cidadaos livres e iguais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicdo Federal, por si s0s,
nao garantem o respeito a essa parcela da sociedade, sendo necessario um
empreendimento de grande esfor¢o, visando a pregacdo no Estatuto como penhor
de uma alianca social em favor das criancas e dos adolescentes, consideradas
prioridade absoluta, para constru¢do de uma cidadania democrética e participativa.

A legislacdo permite a sociedade civil ser ouvida, participar e intervir, para que

assim sejam formados cidaddos emancipados, livres e saudaveis.

O judiciario, no caso de eventuais desvios na implementacdo dos direitos
fundamentais a saude infantojuvenil pelos demais poderes, devera conformar as
politicas publicas preferenciais, ja previstas no texto constitucional, a atividade

legislativa e executiva.

O resguardo do direito a saude do menor, pelo Judiciario, devera levar em
consideracdo a tese desenvolvida por Dworkin, referente aos “hard case” (caso
dificil), porquanto devem ser utilizados os argumentos de principio, uma vez que,
pelo modelo sintese de ponderacao de principios (Alexy), o extremo beneficio que a
determinacdo judicial proporciona ao menor faz com que o0s principios
constitucionais da solidariedade, da dignidade humana, de protecdo a saude e a
crianga prevalecam em face do principio democratico e da separagdo de poderes,

minimamente atingidos no caso concreto.

Por fim, € importante registrar que o fato de serem as politicas publicas
judicializaveis néo significa, de modo algum, que se esta incentivando 0 uso
indiscriminado do processo como meio regulador dos temas politicos no Brasil. Pelo
contrario, esse protagonismo judicial ndo € o canal ideal de fixacdo de tais politicas
publicas, que, a priori, permanecem como competéncia dos poderes essencialmente

politicos. A intervencdo do judiciario na seara da saude infantojuvenil, nesses



158

moldes, embora indispensavel em casos de omissdo ou de desvirtuamento dos

poderes politicos, deve ser sempre a ultima ratio.
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ANEXO 1 — Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1 990, que
promulga a Convencgao sobre os Direitos da Crianca

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuicdo que lhe confere o art.
84, inciso 1V, da Constituicéo, e

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, pelo Decreto Legislativo n°
28, de 14 de setembro de 1990, a Convencédo sobre os Direitos da Crianca, a qual
entrou em vigor internacional em 02 de setembro de 1990, na forma de seu artigo
49, inciso 1;

Considerando que o Governo brasileiro ratificou a referida Convencao em 24 de
setembro de 1990, tendo a mesmo entrado em vigor para o Brasil em 23 de outubro
de 1990, na forma do seu artigo 49, incisos 2;

DECRETA:

Art. 1° A Convencao sobre os Direitos da Crianga, apensa por copia ao presente
Decreto, sera executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.
Art. 3° Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 21 de novembro de 1990; 169° da Independéncia e 102° da Republica.

FERNANDO COLLOR
Francisco Rezek

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 22.11.1990
CONVEN(;AO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
Predmbulo
Os Estados Partes da presente Convencgéo,

Considerando que, de acordo com o0s principios proclamados na Carta das
Nacdes Unidas, a liberdade, a justica e a paz no mundo se fundamentam no
reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de todos
os membros da familia humana;

Tendo em conta que os povos das Nac¢des Unidas reafirmaram na carta sua fé
nos direitos fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa humana e
qgue decidiram promover o progresso social e a elevacdo do nivel de vida com mais
liberdade;

Reconhecendo que as Nag¢bes Unidas proclamaram e acordaram na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos
que toda pessoa possui todos os direitos e liberdades neles enunciados, sem
distincdo de qualquer natureza, seja de raga, cor, sexo, idioma, crencga, opiniao
politica ou de outra indole, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢ao;

Recordando que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos as Nacoes
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Unidas proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais;

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e bem-estar de todos 0s seus membros, e em
particular das criancas, deve receber a protecdo e assisténcia necessarias a fim de
poder assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade;

Reconhecendo que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de
sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade,
amor e compreensao;

Considerando que a crianca deve estar plenamente preparada para uma vida
independente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais
proclamados na Cartas das Nacfes Unidas, especialmente com espirito de paz,
dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade;

Tendo em conta que a necessidade de proporcionar a crianga uma protecdo
especial foi enunciada na Declaracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da
Crianca e na Declaracéo dos Direitos da Crianca adotada pela Assembléia Geral em
20 de novembro de 1959, e reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (em particular nos
Artigos 23 e 24), no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(em particular no Artigo 10) e nos estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias
Especializadas e das organizacgfes internacionais que se interessam pelo bem-estar
da criancga;

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaracdo dos Direitos da
Criancga, "a crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita
protecdo e cuidados especiais, inclusive a devida protecéo legal, tanto antes quanto
ap0s seu nascimento";

Lembrado o estabelecido na Declaracdo sobre os Principios Sociais e Juridicos
Relativos & Protecdo e ao Bem-Estar das Criangas, especialmente com Referéncia a
Adocéo e a Colocacédo em Lares de Adocao, nos Planos Nacional e Internacional; as
Regras Minimas das Nagfes Unidas para a Administracdo da Justica Juvenil
(Regras de Pequim); e a Declaracdo sobre a Protecdo da Mulher e da Crianca em
Situagdes de Emergéncia ou de Conflito Armado;

Reconhecendo que em todos os paises do mundo existem criancas vivendo sob
condicdes excepcionalmente dificeis e que essas criangas necessitam consideracéo
especial,

Tomando em devida conta a importancia das tradicdes e dos valores culturais de
cada povo para a protecédo e o desenvolvimento harmonioso da criancga;

Reconhecendo a importancia da cooperacéo internacional para a melhoria das
condi¢cbes de vida das criancas em todos 0s paises, especialmente nos paises em
desenvolvimento;

Acordam o seguinte:
PARTE |
Artigo 1
Para efeitos da presente Convencao considera-se como crianca todo ser
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humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com
a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes.

Artigo 2

1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convencgao
e assegurardo sua aplicacdo a cada crianca sujeita a sua jurisdicdo, sem distingdo
alguma, independentemente de raca, cor, sexo, idioma, crenca, opinido politica ou
de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posicdo econémica, deficiéncias
fisicas, nascimento ou qualquer outra condicdo da crianca, de seus pais ou de seus
representantes legais.

2. Os Estados Partes tomarao todas as medidas apropriadas para assegurar a
protecéo da crianga contra toda forma de discriminagdo ou castigo por causa da
condicdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das crencas de seus pais,
representantes legais ou familiares.

Artigo 3

1. Todas as acoes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas
ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou O0rgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a criangca a protecédo e o
cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideracdo os
direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela
perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servicos e 0S
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangcas cumpram
com os padrdes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no
que diz respeito a seguranca e a saude das criancas, ao numero e a competéncia de
seu pessoal e a existéncia de supervisao adequada.

Artigo 4

Os Estados Partes adotardo todas as medidas administrativas, legislativas e de
outra indole com vistas a implementacdo dos direitos reconhecidos na presente
Convencdo. Com relagdo aos direitos econémicos, sociais e culturais, os Estados
Partes adotardo essas medidas utilizando ao maximo os recursos disponiveis e,
quando necessério, dentro de um quadro de cooperacao internacional.

Artigo 5

Os Estados Partes respeitardo as responsabilidades, os direitos e os deveres
dos pais ou, onde for o caso, dos membros da familia ampliada ou da comunidade,
conforme determinem o0s costumes locais, dos tutores ou de outras pessoas
legalmente responsaveis, de proporcionar a crianca instrucdo e orientacao
adequadas e acordes com a evolugcdo de sua capacidade no exercicio dos direitos
reconhecidos na presente convencao.

Artigo 6
1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a vida.
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2. Os Estados Partes assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o
desenvolvimento da crianca.

Artigo 7

1. A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e tera direito,
desde o0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do
possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.

2. Os Estados Partes zelarédo pela aplicacdo desses direitos de acordo com sua
legislacdo nacional e com as obrigacbes que tenham assumido em virtude dos
instrumentos internacionais pertinentes, sobretudo se, de outro modo, a crianca se
tornaria apatrida.

Artigo 8

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianca de
preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagdes familiares,
de acordo com a lei, sem interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou de todos os
elementos que configuram sua identidade, os Estados Partes deverdo prestar
assisténcia e protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua
identidade.

Artigo 9

1. Os Estados Partes deverdo zelar para que a crianca ndo seja separada dos
pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as
autoridades competentes determinarem, em conformidade com a lei e os
procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é necessaria ao interesse maior da
crianca. Tal determinacdo pode ser necessaria em casos especificos, por exemplo,
Nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou
guando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local
da residéncia da criancga.

2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o estipulado
no paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade
de participar e de manifestar suas opinides.

3. Os Estados Partes respeitarao o direito da crianga que esteja separada de um
ou de ambos os pais de manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com
ambos, a menos que isso seja contrario ao interesse maior da crianca.

4. Quando essa separacao ocorrer em virtude de uma medida adotada por um
Estado Parte, tal como detencdo, prisdo, exilio, deportagdo ou morte (inclusive
falecimento decorrente de qualquer causa enquanto a pessoa estiver sob a custodia
do Estado) de um dos pais da crianca, ou de ambos, ou da propria crian¢a, o Estado
Parte, quando solicitado, proporcionara aos pais, a crianca ou, se for o caso, a outro
familiar, informacdes basicas a respeito do paradeiro do familiar ou familiares
ausentes, a nao ser que tal procedimento seja prejudicial ao bem-estar da crianca.
Os Estados Partes se certificardo, além disso, de que a apresentacao de tal peticdo
nao acarrete, por si sO, consequéncias adversas para a pessoa OU pessoas
interessadas.
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Artigo 10

1. De acordo com a obrigacdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do
Artigo 9, toda solicitagdo apresentada por uma crianga, Ou por seus pais, para
ingressar ou sair de um Estado Parte com vistas a reunido da familia, devera ser
atendida pelos Estados Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os Estados
Partes assegurardo, ainda, que a apresentacdo de tal solicitacdo ndo acarretara
consequéncias adversas para os solicitantes ou para seus familiares.

2. A crianca cujos pais residam em Estados diferentes tera o direito de manter,
periodicamente, relagcbes pessoais e contato direto com ambos, exceto em
circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a obrigacdo assumida pelos
Estados Partes em virtude do paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo
o direito da crianca e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do proprio, e
de ingressar no seu préprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito,
apenas, as restricdes determinadas pela lei que sejam necessarias para proteger a
seguranca nacional, a ordem publica, a saiude ou a moral publicas ou os direitos e
as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos
reconhecidos pela presente convencéo.

Artigo 11

1. Os Estados Partes adotardo medidas a fim de lutar contra a transferéncia
ilegal de criancas para o exterior e a retencdo ilicita das mesmas fora do pais.

2. Para tanto, aos Estados Partes promoverdo a conclusédo de acordos bilaterais
ou multilaterais ou a adesédo a acordos ja existentes.

Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a crianca que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianca, levando-se devidamente em consideracéo
essas opinides, em fungao da idade e maturidade da crianga.

2. Com tal proposito, se proporcionara a crianca, em particular, a oportunidade
de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer
diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislacao nacional.

Artigo 13

1. A crianga tera direito a liberdade de expressdo. Esse direito incluira a
liberdade de procurar, receber e divulgar informacdes e idéias de todo tipo,
independentemente de fronteiras, de forma oral, escrita ou impressa, por meio das
artes ou por qualquer outro meio escolhido pela crianca.

2. O exercicio de tal direito podera estar sujeito a determinadas restri¢cdes, que
serdo unicamente as previstas pela lei e consideradas necessarias:

a) para o respeito dos direitos ou da reputagdo dos demais, ou

b) para a protecdo da seguranca nacional ou da ordem publica, ou para proteger
a saude e a moral publicas.

Artigo 14
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1. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de crenca.

2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e deveres dos pais e, se for o caso,
dos representantes legais, de orientar a crianca com relagcdo ao exercicio de seus
direitos de maneira acorde com a evolugéo de sua capacidade.

3. A liberdade de professar a propria religido ou as préprias crencas estara
sujeita, unicamente, as limitagdes prescritas pela lei e necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a moral, a saude publica ou os direitos e liberdades
fundamentais dos demais.

Artigo 15

1 Os Estados Partes reconhecem os direitos da crianca a liberdade de
associacao e a liberdade de realizar reunides pacificas.

2. Nao serdo impostas restricbes ao exercicio desses direitos, a ndo ser as
estabelecidas em conformidade com a lei e que sejam necessarias numa sociedade
democrética, no interesse da seguranc¢a nacional ou publica, da ordem publica, da
protecdo a saude e a moral publicas ou da protecdo aos direitos e liberdades dos
demais.

Artigo 16

1. Nenhuma crianga sera objeto de interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida particular, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia, nem de atentados
ilegais a sua honra e a sua reputacéo.

2. A crianca tem direito a protecdo da lei contra essas interferéncias ou
atentados.

Artigo 17

Os Estados Partes reconhecem a funcdo importante desempenhada pelos
meios de comunicacao e zelardo para que a crianca tenha acesso a informacgdes e
materiais procedentes de diversas fontes nacionais e internacionais, especialmente
informacBes e materiais que visem a promover seu bem-estar social, espiritual e
moral e sua saude fisica e mental. Para tanto, os Estados Partes:

a) incentivardo os meios de comunicacao a difundir informacdes e materiais de
interesse social e cultural para a crianca, de acordo com o espirito do artigo 29;

b) promoverdo a cooperacdo internacional na producdo, no intercambio e na
divulgacdo dessas informacgdes e desses materiais procedentes de diversas fontes
culturais, nacionais e internacionais;

c) incentivarao a producéo e difusao de livros para criangas;

d) incentivardo os meios de comunicacdo no sentido de, particularmente,
considerar as necessidades linglisticas da crianca que pertengca a um grupo
minoritario ou que seja indigena,;

e) promoverdo a elaboracdo de diretrizes apropriadas a fim de proteger a
crianca contra toda informacdo e material prejudiciais ao seu bem-estar, tendo em
conta as disposi¢des dos artigos 13 e 18.
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Artigo 18

1. Os Estados Partes envidarédo os seus melhores esfor¢os a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos o0s pais tém obrigagdes comuns com
relacdo a educacado e ao desenvolvimento da crianca. Cabera aos pais ou, quando
for o caso, aos representantes legais, a responsabilidade primordial pela educagéo e
pelo desenvolvimento da crianga. Sua preocupacao fundamental visara ao interesse
maior da crianca.

2. A fim de garantir e promover os direitos enunciados na presente convencao,
os Estados Partes prestardo assisténcia adequada aos pais e aos representantes
legais para o desempenho de suas fun¢bes no que tange a educacéo da crianca e
assegurardo a criacdo de instituicoes, instalacoes e servicos para o cuidado das
criancas.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas a fim de que as
criancas cujos pais trabalhem tenham direito a beneficiar-se dos servicos de
assisténcia social e creches a que fazem jus.

Artigo 19

1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas
de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou
exploracéo, inclusive abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob a custddia dos
pais, do representante legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

2. Essas medidas de protecdo deveriam incluir, conforme apropriado,
procedimentos eficazes para a elaboracdo de programas sociais capazes de
proporcionar uma assisténcia adequada a crianca e as pessoas encarregadas de
seu cuidado, bem como para outras formas de prevencao, para a identificacéo,
notificacdo, transferéncia a uma instituicdo, investigacdo, tratamento e
acompanhamento posterior dos casos acima mencionados de maus tratos a crianca
e, conforme o caso, para a intervencao judiciaria.

Artigo 20

1. As criancas privadas temporaria ou permanentemente do seu meio familiar,
OU Ccujo interesse maior exija que ndo permanecam nesse meio, terdo direito a
protecdo e assisténcia especiais do Estado.

2. Os Estados Partes garantirdo, de acordo com suas leis nacionais, cuidados
alternativos para essas criangas.

3. Esses cuidados poderiam incluir, inter alia, a colocacdo em lares de adocéo, a
kafalah do direito islamico, a adocdo ou, caso necessario, a colocacdo em
instituicbes adequadas de protecdo para as criangas. Ao serem consideradas as
solucbes, deve-se dar especial atencdo a origem étnica, religiosa, cultural e
lingUistica da crianca, bem como & conveniéncia da continuidade de sua educacéo.

Artigo 21

Os Estados Partes que reconhecem ou permitem o sistema de adog¢ao atentarao
para o fato de que a consideracdo primordial seja o interesse maior da crianca.
Dessa forma, atentardo para que:
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a) a adocao da crianca seja autorizada apenas pelas autoridades competentes,
as quais determinardo, consoante as leis e 0s procedimentos cabiveis e com base
em todas as informacgfes pertinentes e fidedignas, que a adocdo é admissivel em
vista da situacdo juridica da crianca com relagdo a seus pais, parentes e
representantes legais e que, caso solicitado, as pessoas interessadas tenham dado,
com conhecimento de causa, seu consentimento a adocdo, com base no
assessoramento que possa ser necessario;

b) a adocéo efetuada em outro pais possa ser considerada como outro meio de
cuidar da crianga, no caso em que a mesma nao possa ser colocada em um lar de
adocao ou entregue a uma familia adotiva ou ndo logre atendimento adequado em
seu pais de origem;

c) a crianca adotada em outro pais goze de salvaguardas e normas equivalentes
as existentes em seu pais de origem com relacdo a adoc¢ao;

d) todas as medidas apropriadas sejam adotadas, a fim de garantir que, em
caso de adogdo em outro pais, a colocagdo ndo permita beneficios financeiros
indevidos aos que dela participarem;

e) quando necessario, promover os objetivos do presente artigo mediante
ajustes ou acordos bilaterais ou multilaterais, e envidardo esfor¢os, nesse contexto,
com vistas a assegurar que a colocagdo da criangca em outro pais seja levada a cabo
por intermédio das autoridades ou organismos competentes.

Artigo 22

1. Os Estados Partes adotardo medidas pertinentes para assegurar que a
crianca que tente obter a condicdo de refugiada, ou que seja considerada como
refugiada de acordo com o direito e os procedimentos internacionais ou internos
aplicaveis, receba, tanto no caso de estar sozinha como acompanhada por seus pais
ou por qualquer outra pessoa, a protecdo e a assisténcia humanitaria adequadas a
fim de que possa usufruir dos direitos enunciados na presente convengao e em
outros instrumentos internacionais de direitos humanos ou de carater humanitario
dos quais os citados Estados sejam parte.

2. Para tanto, os Estados Partes cooperardo, da maneira como julgarem
apropriada, com todos os esforcos das NacOes Unidas e demais organizagOes
intergovernamentais competentes, ou organizagbes ndo-governamentais que
cooperem com as NacOes Unidas, no sentido de proteger e ajudar a crianca
refugiada, e de localizar seus pais ou outros membros de sua familia a fim de obter
informacdes necessarias que permitam sua reunido com a familia. Quando néo for
possivel localizar nenhum dos pais ou membros da familia, sera concedida a crianca
a mesma protecdo outorgada a qualquer outra crianga privada permanente ou
temporariamente de seu ambiente familiar, seja qual for o motivo, conforme o
estabelecido na presente convencgéo.

Artigo 23

1. Os Estados Partes reconhecem que a criangca portadora de deficiéncias
fisicas ou mentais devera desfrutar de uma vida plena e decente em condi¢cfes que
garantam sua dignidade, favoregam sua autonomia e facilitem sua participagao ativa
na comunidade.
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2. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca deficiente de receber
cuidados especiais e, de acordo com 0s recursos disponiveis e sempre que a
crianga ou seus responsaveis reunam as condi¢cdes requeridas, estimulardo e
assegurardo a prestacdo da assisténcia solicitada, que seja adequada ao estado da
crianga e as circunstancias de seus pais ou das pessoas encarregadas de seus
cuidados.

3. Atendendo as necessidades especiais da crianca deficiente, a assisténcia
prestada, conforme disposto no paragrafo 2 do presente artigo, sera gratuita sempre
que possivel, levando-se em consideracdo a situagdo econ6mica dos pais ou das
pessoas que cuidem da crianca, e visara a assegurar a crianca deficiente o acesso
efetivo a educacdo, a capacitacdo, aos servicos de saude, aos servicos de
reabilitacdo, a preparacao para o emprego e as oportunidades de lazer, de maneira
que a crianga atinja a mais completa integracdo social possivel e o0 maior
desenvolvimento individual factivel, inclusive seu desenvolvimento -cultural e
espiritual.

4. Os Estados Partes promoverao, com espirito de cooperacao internacional, um
intercAmbio adequado de informacdes nos campos da assisténcia médica preventiva
e do tratamento médico, psicoldgico e funcional das criancas deficientes, inclusive a
divulgacao de informacdes a respeito dos métodos de reabilitagdo e dos servigos de
ensino e formacao profissional, bem como o acesso a essa informacéo, a fim de que
os Estados Partes possam aprimorar sua capacidade e seus conhecimentos e
ampliar sua experiéncia nesses campos. Nesse sentido, serdo levadas
especialmente em conta as necessidades dos paises em desenvolvimento.

Artigo 24

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga de gozar do melhor
padréo possivel de saude e dos servicos destinados ao tratamento das doencas e a
recuperacdo da saude. Os Estados Partes envidardo esforcos no sentido de
assegurar que nenhuma crianca se veja privada de seu direito de usufruir desses
servigos sanitarios.

2. Os Estados Partes garantirdo a plena aplicacdo desse direito e, em especial,
adotardo as medidas apropriadas com vistas a:

a) reduzir a mortalidade infantil;

b) assegurar a prestacdo de assisténcia médica e cuidados sanitérios
necessarios a todas as criancas, dando énfase aos cuidados basicos de saude;

c) combater as doencas e a desnutricAo dentro do contexto dos cuidados
basicos de saude mediante, inter alia, a aplicacdo de tecnologia disponivel e o
fornecimento de alimentos nutritivos e de agua potavel, tendo em vista os perigos e
riscos da poluicdo ambiental;

d) assegurar as maes adequada assisténcia pré-natal e pds-natal;

e) assegurar que todos os setores da sociedade, e em especial 0s pais e as
criancas, conhegam os principios basicos de saude e nutricdo das criancas, as
vantagens da amamentacao, da higiene e do saneamento ambiental e das medidas
de prevencdo de acidentes, e tenham acesso a educacdo pertinente e recebam
apoio para a aplicacéo desses conhecimentos;
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f) desenvolver a assisténcia médica preventiva, a orientacdo aos pais e a
educacao e servicos de planejamento familiar.

3. Os Estados Partes adotardo todas as medidas eficazes e adequadas para
abolir praticas tradicionais que sejam prejudicais a saude da crianca.

4. Os Estados Partes se comprometem a promover e incentivar a cooperacao
internacional com vistas a lograr, progressivamente, a plena efetivacdo do direito
reconhecido no presente artigo. Nesse sentido, serd dada atencdo especial as
necessidades dos paises em desenvolvimento.

Artigo 25

Os Estados Partes reconhecem o direito de uma crianca que tenha sido
internada em um estabelecimento pelas autoridades competentes para fins de
atendimento, protecdo ou tratamento de saude fisica ou mental a um exame
periddico de avaliagdo do tratamento ao qual esta sendo submetida e de todos os
demais aspectos relativos a sua internacao.

Artigo 26

1. Os Estados Partes reconhecerdo a todas as criancas o direito de usufruir da
previdéncia social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas necessérias
para lograr a plena consecucdo desse direito, em conformidade com sua legislacao
nacional.

2. Os beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se em
consideracdo 0s recursos e a situagdo da crianga e das pessoas responsaveis pelo
seu sustento, bem como qualquer outra consideracdo cabivel no caso de uma
solicitacdo de beneficios feita pela crianga ou em seu nome.

Artigo 27

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crian¢ga a um nivel de vida
adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade
primordial de propiciar, de acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as
condigbes de vida necessarias ao desenvolvimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢cdes nacionais e dentro de suas
possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e outras
pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo esse direito e, caso necessario,
proporcionardo assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que diz
respeito a nutricdo, ao vestuario e a habitacao.

4. Os Estados Partes tomardo todas as medidas adequadas para assegurar o
pagamento da pensdo alimenticia por parte dos pais ou de outras pessoas
financeiramente responsaveis pela crianca, quer residam no Estado Parte quer no
exterior. Nesse sentido, quando a pessoa que detém a responsabilidade financeira
pela crianca residir em Estado diferente daguele onde mora a crianca, os Estados
Partes promoverdo a adesdo a acordos internacionais ou a conclusdo de tais
acordos, bem como a adogéo de outras medidas apropriadas.

Artigo 28
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1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca a educacao e, a fim de
que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condicdes esse direito,
deverao especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatoério e disponivel gratuitamente para todos;

b) estimular o desenvolvimento do ensino secundario em suas diferentes
formas, inclusive o ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e
acessivel a todas as criancas, e adotar medidas apropriadas tais como a
implantacdo do ensino gratuito e a concessao de assisténcia financeira em caso de
necessidade;

c) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na capacidade e por
todos os meios adequados;

d) tornar a informacao e a orientacdo educacionais e profissionais disponiveis e
accessiveis a todas as criancgas;

e) adotar medidas para estimular a freqtiéncia regular as escolas e a reducéo do
indice de evaséo escolar.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessarias para assegurar
gue a disciplina escolar seja ministrada de maneira compativel com a dignidade
humana da crianca e em conformidade com a presente convencao.

3. Os Estados Partes promoverao e estimularéo a cooperacao internacional em
guestdes relativas a educacao, especialmente visando a contribuir para a eliminacéo
da ignorancia e do analfabetismo no mundo e facilitar o acesso aos conhecimentos
cientificos e técnicos e aos métodos modernos de ensino. A esse respeito, sera dada
atencado especial as necessidades dos paises em desenvolvimento.

Artigo 29

1. Os Estados Partes reconhecem que a educac¢do da crianca devera estar
orientada no sentido de:

a) desenvolver a personalidade, as aptidées e a capacidade mental e fisica da
crianca em todo o seu potencial;

b) imbuir na criangca o0 respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais, bem como aos principios consagrados na Carta das Nac¢des Unidas;

c) imbuir na crianga o respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural,
ao seu idioma e seus valores, aos valores nacionais do pais em que reside, aos do
eventual pais de origem, e aos das civilizagbes diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida responsavel numa sociedade livre,
com espirito de compreensao, paz, tolerancia, igualdade de sexos e amizade entre
todos o0s povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de origem
indigena;

e) imbuir na crianga o respeito ao meio ambiente.

2. Nada do disposto no presente artigo ou no Artigo 28 sera interpretado de
modo a restringir a liberdade dos individuos ou das entidades de criar e dirigir

instituicbes de ensino, desde que sejam respeitados o0s principios enunciados no
paragrafo 1 do presente artigo e que a educacdo ministrada em tais instituicbes
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esteja acorde com os padrbes minimos estabelecidos pelo Estado.
Artigo 30

Nos Estados Partes onde existam minorias étnicas, religiosas ou linglisticas, ou
pessoas de origem indigena, ndo sera negado a uma crianca que pertenca a tais
minorias ou que seja indigena o direito de, em comunidade com os demais membros
de seu grupo, ter sua prépria cultura, professar e praticar sua propria religido ou
utilizar seu proéprio idioma.

Artigo 31

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crian¢ga ao descanso e ao lazer,
ao divertimento e as atividades recreativas proprias da idade, bem como a livre
participacdo na vida cultural e artistica.

2. Os Estados Partes respeitardo e promoverado o direito da crianca de participar
plenamente da vida cultural e artistica e encorajardo a criagdo de oportunidades
adequadas, em condicdes de igualdade, para que participem da vida cultural,
artistica, recreativa e de lazer.

Artigo 32

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de estar protegida contra
a exploracédo econdmica e contra o desempenho de qualquer trabalho que possa ser
perigoso ou interferir em sua educagéo, ou que seja nocivo para sua saude ou para
seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social.

2. Os Estados Partes adotardo medidas legislativas, administrativas, sociais e
educacionais com vistas a assegurar a aplicacdo do presente artigo. Com tal
proposito, e levando em consideracdo as disposicdes pertinentes de outros
instrumentos internacionais, os Estados Partes, deverdo, em patrticular:

a) estabelecer uma idade ou idades minimas para a admissao em empregos;

b) estabelecer regulamentacdo apropriada relativa a horarios e condi¢cdes de
emprego;

c) estabelecer penalidades ou outras san¢des apropriadas a fim de assegurar o
cumprimento efetivo do presente artigo.

Artigo 33

Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas, inclusive medidas
legislativas, administrativas, sociais e educacionais, para proteger a crianga contra o
uso ilicto de drogas e substancias psicotropicas descritas nos tratados
internacionais pertinentes e para impedir que criangas sejam utilizadas na producao
e no trafico ilicito dessas substancias.

Artigo 34

Os Estados Partes se comprometem a proteger a crianga contra todas as
formas de exploracdo e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados Partes tomaréo,
em especial, todas as medidas de carater nacional, bilateral e multilateral que sejam
necessarias para impedir:

a) 0 incentivo ou a coagdo para que uma crianca se dedique a qualquer
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atividade sexual ilegal,
b) a exploracdo da crianca na prostituicdo ou outras praticas sexuais ilegais;
c) a exploracdo da crianca em espetaculos ou materiais pornograficos.
Artigo 35

Os Estados Partes tomardo todas as medidas de carater nacional, bilateral e
multilateral que sejam necessarias para impedir o sequestro, a venda ou o trafico de
criancas para qualquer fim ou sob qualquer forma.

Artigo 36

Os Estados Partes protegerdo a crianga contra todas as demais formas de
exploracdo que sejam prejudiciais para qualquer aspecto de seu bem-estar.

Artigo 37
Os Estados Partes zelarédo para que:

a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes. Nao sera imposta a pena de morte nem a priséo
perpétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de
dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A
detencéo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em conformidade
com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo
que for apropriado;

c) toda crianca privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito
gue merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se em consideracéo
as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial, toda crianga privada de
sua liberdade ficara separada dos adultos, a ndo ser que tal fato seja considerado
contrario aos melhores interesses da crianga, e tera direito a manter contato com
sua familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias
excepcionais;

d) toda crianca privada de sua liberdade tenha direito a rapido acesso a
assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como direito a
impugnar a legalidade da privacdo de sua liberdade perante um tribunal ou outra
autoridade competente, independente e imparcial e a uma rapida deciséo a respeito
de tal acéo.

Artigo 38

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar e a fazer com que sejam
respeitadas as normas do direito humanitario internacional aplicaveis em casos de
conflito armado no que digam respeito as criancas.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas possiveis a fim de assegurar
que todas as pessoas que ainda ndao tenham completado quinze anos de idade ndo
participem diretamente de hostilidades.

3. Os Estados Partes abster-se-d0 de recrutar pessoas que nao tenham
completado quinze anos de idade para servir em suas forcas armadas. Caso
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recrutem pessoas que tenham completado quinze anos mas que tenham menos de
dezoito anos, deverdo procurar dar prioridade aos de mais idade.

4. Em conformidade com suas obrigacdes de acordo com o direito humanitario
internacional para protecdo da populacdo civil durante os conflitos armados, os
Estados Partes adotardo todas as medidas necesséarias a fim de assegurar a
protecdo e o cuidado das criancas afetadas por um conflito armado.

Artigo 39

Os Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas para estimular a
recuperacgédo fisica e psicoldgica e a reintegracdo social de toda crianca vitima de
qualquer forma de abandono, exploracdo ou abuso; tortura ou outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes; ou conflitos armados. Essa recuperacao
e reintegracdo serdo efetuadas em ambiente que estimule a saude, o respeito
proprio e a dignidade da crianca.

Artigo 40

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a quem se alegue ter
infringido as leis penais ou a quem se acuse ou declare culpada de ter infringido as
leis penais de ser tratada de modo a promover e estimular seu sentido de dignidade
e de valor e a fortalecer o respeito da crianca pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais de terceiros, levando em consideracao a idade da crianca e
a importancia de se estimular sua reintegracdo e seu desempenho construtivo na
sociedade.

2. Nesse sentido, e de acordo com as disposicdes pertinentes dos instrumentos
internacionais, os Estados Partes assegurardo, em particular:

a) que nado se alegue que nenhuma crianca tenha infringido as leis penais, nem
se acuse ou declare culpada nenhuma crianca de ter infringido essas leis, por atos
ou omissfes que ndo eram proibidos pela legislacdo nacional ou pelo direito
internacional no momento em que foram cometidos;

b) que toda crianca de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se
acuse de ter infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes garantias:

I) ser considerada inocente enquanto ndo for comprovada sua culpabilidade
conforme a lei;

II) ser informada sem demora e diretamente ou, quando for o caso, por
intermédio de seus pais ou de seus representantes legais, das acusagfes que
pesam contra ela, e dispor de assisténcia juridica ou outro tipo de assisténcia
apropriada para a preparacao e apresentacao de sua defesa;

) ter a causa decidida sem demora por autoridade ou orgdo judicial
competente, independente e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei, com
assisténcia juridica ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja considerado contrario
aos melhores interesses da crianga, levando em consideragao especialmente sua
idade ou situacdo e a de seus pais ou representantes legais;

IV) ndo ser obrigada a testemunhar ou a se declarar culpada, e poder interrogar
ou fazer com que sejam interrogadas as testemunhas de acusacéo bem como poder
obter a participacdo e o interrogatério de testemunhas em sua defesa, em igualdade
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de condicgdes;

V) se for decidido que infringiu as leis penais, ter essa decisdo e qualquer
medida imposta em decorréncia da mesma submetidas a revisdo por autoridade ou
orgao judicial superior competente, independente e imparcial, de acordo com a lei;

VI) contar com a assisténcia gratuita de um intérprete caso a crian¢ca nao
compreenda ou fale o idioma utilizado;

VII) ter plenamente respeitada sua vida privada durante todas as fases do
processo.

3. Os Estados Partes buscardo promover o estabelecimento de leis,
procedimentos, autoridades e instituicbes especificas para as criangcas de quem se
alegue ter infringido as leis penais ou que sejam acusadas ou declaradas culpadas
de té-las infringido, e em particular:

a) o estabelecimento de uma idade minima antes da qual se presumird que a
crianca ndo tem capacidade para infringir as leis penais;

b) a adogdo sempre que conveniente e desejavel, de medidas para tratar dessas
criangcas sem recorrer a procedimentos judiciais, contando que sejam respeitados
plenamente os direitos humanos e as garantias legais.

4. Diversas medidas, tais como ordens de guarda, orientacdo e supervisao,
aconselhamento, liberdade vigiada, colocacdo em lares de adocéo, programas de
educacdo e formacao profissional, bem como outras alternativas a internacdo em
instituicBes, deverdo estar disponiveis para garantir que as criangas sejam tratadas
de modo apropriado ao seu bem-estar e de forma proporcional as circunstancias e
ao tipo do delito.

Artigo 41

Nada do estipulado na presente Convencao afetara disposicfes que sejam mais
convenientes para a realizacédo dos direitos da crianca e que podem constar:

a) das leis de um Estado Parte;

b) das normas de direito internacional vigentes para esse Estado.
PARTE I
Artigo 42

Os Estados Partes se comprometem a dar aos adultos e as criangas amplo
conhecimento dos principios e disposi¢coes da convencdo, mediante a utilizacao de
meios apropriados e eficazes.

Artigo 43

1. A fim de examinar os progressos realizados no cumprimento das obrigacdes
contraidas pelos Estados Partes na presente convencao, devera ser estabelecido
um Comité para os Direitos da Crianca que desempenhara as fungbes a seguir
determinadas.

2. O comité estara integrado por dez especialistas de reconhecida integridade
moral e competéncia nas areas cobertas pela presente convencédo. Os membros do
comité seréo eleitos pelos Estados Partes dentre seus nacionais e exercerao suas
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funcBes a titulo pessoal, tomando-se em devida conta a distribuicdo geogréfica
equitativa bem como os principais sistemas juridicos.

3. Os membros do comité serédo escolhidos, em votagao secreta, de uma lista de
pessoas indicadas pelos Estados Partes. Cada Estado Parte podera indicar uma
pessoa dentre os cidadaos de seu pais.

4. A eleicéo inicial para o comité sera realizada, no mais tardar, seis meses apos
a entrada em vigor da presente convencéo e, posteriormente, a cada dois anos. No
minimo quatro meses antes da data marcada para cada eleicdo, o Secretario-Geral
das Nacdes Unidas enviarA uma carta aos Estados Partes convidando-os a
apresentar suas candidaturas num prazo de dois meses. O Secretario-Geral
elaborara posteriormente uma lista da qual fardo parte, em ordem alfabética, todos
os candidatos indicados e os Estados Partes que os designaram, e submetera a
mesma aos Estados Partes presentes a Convengao.

5. As eleicOes serdo realizadas em reunifes dos Estados Partes convocadas
pelo Secretario-Geral na Sede das Nac¢fes Unidas. Nessas reunides, para as quais
0 quorum sera de dois tercos dos Estados Partes, os candidatos eleitos para o
comité serdo aqueles que obtiverem o maior nimero de votos e a maioria absoluta
de votos dos representantes dos Estados Partes presentes e votantes.

6. Os membros do comité serdo eleitos para um mandato de quatro anos.
Poderdo ser reeleitos caso sejam apresentadas novamente suas candidaturas. O
mandato de cinco dos membros eleitos na primeira eleicdo expirard ao término de
dois anos; imediatamente apds ter sido realizada a primeira elei¢éo, o presidente da
reunido na qual a mesma se efetuou escolhera por sorteio os nomes desses cinco
membros.

7. Caso um membro do comité venha a falecer ou renuncie ou declare que por
qualquer outro motivo ndo podera continuar desempenhando suas fungdes, o Estado
Parte que indicou esse membro designara outro especialista, dentre seus cidadaos,
para que exerca 0 mandato até seu término, sujeito a aprovacao do comité.

8. O comité estabelecera suas proprias regras de procedimento.
9. O comité elegera a mesa para um periodo de dois anos.

10. As reunides do comité seréo celebradas normalmente na sede das Nacoes
Unidas ou em qualquer outro lugar que o comité julgar conveniente. O comité se
reunira normalmente todos os anos. A duragdo das reunides do comité serd
determinada e revista, se for o caso, em uma reunido dos Estados Partes da
presente convencao, sujeita a aprovacao da Assembléia Geral.

11. O Secretario-Geral das Nacdes Unidas fornecera o pessoal e 0s servi¢cos
necessarios para o desempenho eficaz das fungbes do comité de acordo com a
presente convencao.

12. Com prévia aprovacdo da Assembléia Geral, os membros do Comité
estabelecido de acordo com a presente convencdo receberdo emolumentos
provenientes dos recursos das Nacgbes Unidas, segundo os termos e condi¢gbes
determinados pela assembléia.

Artigo 44
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1. Os Estados Partes se comprometem a apresentar ao comité, por intermédio
do Secretéario-Geral das Nacdes Unidas, relatérios sobre as medidas que tenham
adotado com vistas a tornar efetivos os direitos reconhecidos na convengao e sobre
0s progressos alcancados no desempenho desses direitos:

a) num prazo de dois anos a partir da data em que entrou em vigor para cada
Estado Parte a presente convencao;

b) a partir de entdo, a cada cinco anos.

2. Os relatérios preparados em funcdo do presente artigo deverdo indicar as
circunstancias e as dificuldades, caso existam, que afetam o grau de cumprimento
das obrigacbes derivadas da presente convencdo. Deverdo, também, conter
informagOes suficientes para que o comité compreenda, com exatiddo, a
implementacédo da convencdo no pais em questao.

3. Um Estado Parte que tenha apresentado um relatério inicial ao comité néo
precisara repetir, nos relatorios posteriores a serem apresentados conforme o
estipulado no sub-item b) do paragrafo 1 do presente artigo, a informacéo basica
fornecida anteriormente.

4. O comité podera solicitar aos Estados Partes maiores informacdes sobre a
implementacéo da convencao.

5. A cada dois anos, o comité submetera relatérios sobre suas atividades a
Assembléia Geral das Nacbes Unidas, por intermédio do Conselho Econdémico
Social.

D

6. Os Estados Partes tornardo seus relatérios amplamente disponiveis ao
publico em seus respectivos paises.

Artigo 45

A fim de incentivar a efetiva implementacdo da Convencdo e estimular a
cooperacao internacional nas esferas regulamentadas pela convencéao:

a) 0s organismos especializados, o Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia e
outros orgaos das Nac¢des Unidas terdo o direito de estar representados quando for
analisada a implementacdo das disposicOes da presente convencdo que estejam
compreendidas no ambito de seus mandatos. O comité podera convidar as agéncias
especializadas, o Fundo das Nacfes Unidas para a Infancia e outros o6rgaos
competentes que considere apropriados a fornecer assessoramento especializado
sobre a implementacdo da Convencdo em matérias correspondentes a seus
respectivos mandatos. O comité podera convidar as agéncias especializadas, o
Fundo das Nag¢bes Unidas para Infancia e outros 6rgdos das Nacdes Unidas a
apresentarem relatérios sobre a implementacdo das disposicbes da presente
convengao compreendidas no ambito de suas atividades;

b) conforme julgar conveniente, o comité transmitira as agéncias especializadas,
ao Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia e a outros 6rgdos competentes
quaisquer relatérios dos Estados Partes que contenham um pedido de
assessoramento ou de assisténcia técnica, ou nos quais se indigue essa
necessidade, juntamente com as observacdes e sugestdes do comité, se as houver,
sobre esses pedidos ou indicagoes;
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c) comité poderd recomendar a Assembléia Geral que solicite ao Secretario-
Geral que efetue, em seu nome, estudos sobre questbes concretas relativas aos
direitos da crianga;

d) o comité podera formular sugestbes e recomendacdes gerais com base nas
informagdes recebidas nos termos dos Artigos 44 e 45 da presente convencao.
Essas sugestdes e recomendacfes gerais deverdo ser transmitidas aos Estados
Partes e encaminhadas a Assembléia geral, juntamente com 0s comentarios
eventualmente apresentados pelos Estados Partes.

PARTE Il
Artigo 46

A presente convencao esta aberta a assinatura de todos os Estados.
Artigo 47

A presente convencgdo esta sujeita a ratificacdo. Os instrumentos de ratificacédo
serdo depositados junto ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas.

Artigo 48

A presente convencao permanecera aberta a adesdo de qualquer Estado. Os
instrumentos de adesdo serdo depositados junto ao Secretario-Geral das Nacdes
Unidas.

Artigo 49

1. A presente convencdo entrara em vigor no trigésimo dia apés a data em que
tenha sido depositado o vigésimo instrumento de ratificagdo ou de adesdo junto ao
Secretéario-Geral das Nacdes Unidas.

2. Para cada Estado que venha a ratificar a convencao ou a aderir a ela apos ter
sido depositado o vigésimo instrumento de ratificacdo ou de adeséo, a convencéo
entrard em vigor no trigésimo dia apdés o deposito, por parte do Estado, de seu
instrumento de ratificacéo ou de adesao.

Artigo 50

1. Qualquer Estado Parte podera propor uma emenda e registra-la com o
Secretario-Geral das Nacgbes Unidas. O Secretario-Geral comunicard a emenda
proposta aos Estados Partes, com a solicitacdo de que estes o notifiquem caso
apoiem a convocacdo de uma Conferéncia de Estados Partes com o proposito de
analisar as propostas e submeté-las a votacdo. Se, num prazo de quatro meses a
partir da data dessa notificagdo, pelo menos um terco dos Estados Partes se
declarar favoravel a tal Conferéncia, o Secretario-Geral convocara conferéncia, sob
0s auspicios das Nacdes Unidas. Qualquer emenda adotada pela maioria de
Estados Partes presentes e votantes na conferéncia sera submetida pelo Secretario-
Geral a Assembléia Geral para sua aprovacao.

2. Uma emenda adotada em conformidade com o paragrafo 1 do presente artigo
entrard em vigor quando aprovada pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas e
aceita por uma maioria de dois tercos de Estados Partes.

3. Quando uma emenda entrar em vigor, ela sera obrigatdria para os Estados
Partes que as tenham aceito, enquanto os demais Estados Partes permanecerao
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obrigados pelas disposi¢cdes da presente convencao e pelas emendas anteriormente
aceitas por eles.

Artigo 51

1. O Secretario-Geral das Nacdes Unidas receberd e comunicara a todos os
Estados Partes o texto das reservas feitas pelos Estados no momento da ratificagao
ou da adesao.

2. Nao sera permitida nenhuma reserva incompativel com o objetivo e o
propoésito da presente convencao.

3. Quaisquer reservas poderao ser retiradas a qualquer momento mediante uma
notificacdo nesse sentido dirigida ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas, que
informara a todos os Estados. Essa notificagdo entrara em vigor a partir da data de
recebimento da mesma pelo Secretario-Geral.

Artigo 52

Um Estado Parte podera denunciar a presente convencao mediante notificacao
feita por escrito ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas. A denuncia entrard em vigor
um ano apos a data em que a notificagdo tenha sido recebida pelo Secretario-Geral.

Artigo 53

Designa-se para depositario da presente convencdo o Secretario-Geral das
Nagdes Unidas.

Artigo 54

O original da presente convencédo, cujos textos em &rabe chinés, espanhol,
francés, inglés e russo sdo igualmente auténticos, serad depositado em poder do
Secretario-Geral das Nac¢des Unidas.

Em fé do que, os plenipotenciarios abaixo assinados, devidamente autorizados
por seus respectivos Governos, assinaram a presente Convencgao.
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ANEXO 2 — Resolucao n° 113/2006, do Conselho Nacion al dos
Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA, que  dispde
sobre os parametros para a institucionalizacdo e fo  rtalecimento do

Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Ad  olescente

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE -CONANDA , no uso das atribuices legais estabelecidas na Lei n.°
8.242, de 12 de outubro de 1991 e no Decreto n° 5.089 de 20 de maio de 2004, em
cumprimento ao que estabelecem o art. 227 caput e 8§ 7° da Constituicdo Federal e
0s artigos 88, incisos Il e lll, 90, paragrafo Unico, 91, 139, 260, §2° e 261, paragrafo
anico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei Federal n° 8.069/90, e a
deliberacdo do Conanda, na Assembléia Ordinaria n.° 137, realizada nos dias 08 e
09 de marco de 2006, resolve aprovar 0Ss seguintes parametros para a
institucionalizagéo e fortalecimento do Sistema de Garanta dos Direitos da Crianga e
do Adolescente:

CAPITULO | - DA CONFIGURAGCAO DO SISTEMA DE GARANTIA DOS DIREITOS
A CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 1° O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-se
na articulagéo e integracdo das instancias publicas governamentais e da sociedade
civil, na aplicacéo de instrumentos normativos e no funcionamento dos mecanismos
de promocao, defesa e controle para a efetivagéo dos direitos humanos da crianca e
do adolescente, nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal.

8§ 1° Esse Sistema articular-se-4 com todos o0s sistemas nacionais de
operacionalizacdo de politicas publicas, especialmente nas areas da saude,
educacdo, assisténcia social, trabalho, seguranca publica, planejamento,
orgcamentéria, relagbes exteriores e promocdo da igualdade e valorizagcdo da
diversidade.

§ 2° Igualmente, articular-se-&, na forma das normas nacionais e internacionais, com
0s sistemas congéneres de promocéao, defesa e controle da efetivacdo dos direitos
humanos, de nivel interamericano e internacional, buscando assisténcia técnico-
financeira e respaldo politico, junto as agéncias e organismos que desenvolvem
seus programas no pais.

Art. 2° Compete ao Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente
promover, defender e controlar a efetivagdo dos direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais, culturais, coletivos e difusos, em sua integralidade, em favor de todas as
criancas e adolescentes, de modo que sejam reconhecidos e respeitados como
sujeitos de direitos e pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento; colocando-
0s a salvo de ameacas e violagdes a quaisquer de seus direitos, além de garantir a
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apuracéo e reparacao dessas ameacas e violagoes.

§ 1° O Sistema procurara enfrentar os atuais niveis de desigualdades e iniquidades,
que se manifestam nas discriminagdes, exploragdes e violéncias, baseadas em
raz0es de classe social, género, racal/etnia, orientacdo sexual, deficiéncia e
localidade geogréfica, que dificultam significativamente a realizacdo plena dos
direitos humanos de criancas e adolescentes, consagrados nos instrumentos
normativos nacionais e internacionais, préprios.

§ 2° Este Sistema fomentara a integragdo do principio do interesse superior da
crianca e do adolescente nos processos de elaboracdo e execugcdo de atos
legislativos, politicas, programas e ac¢des publicas, bem como nas decisdes judiciais
e administrativas que afetem criangas e adolescentes.

§ 3° Este Sistema promovera estudos e pesquisas, processos de formacgdo de
recursos humanos dirigidos aos operadores dele proprio, assim como a mobilizacao
do publico em geral sobre a efetivagdo do principio da prevaléncia do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

8§ 4° O Sistema procurard assegurar que as opinides das criancas e dos
adolescentes sejam levadas em devida consideracdo, em todos 0s processos que
Ihes digam respeito.

Art. 3° A garantia dos direitos de criancas e adolescentes se fara através das
seguintes linhas estratégicas:

| efetivacdo dos instrumentos normativos proprios, especialmente da Constituicao
Federal, da Convencéo sobre os Direitos da Crianca e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente;

Il implementacao e fortalecimento das instancias publicas responsaveis por esse fim;
e

[l facilitacdo do acesso aos mecanismos de garantia de direitos, definidos em lei.

CAPITULO Il - DOS INSTRUMENTOS NORMATIVOS DE GARANTIA DOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 4° Consideram-se instrumentos normativos de promocao, defesa e controle da
efetivacdo dos direitos humanos da crianca e do adolescente, para os efeitos desta
Resolucéao:

| Constituicdo Federal, com destaque para os artigos, 5°, 6°, 7°, 24 - XV, 226, 204,
227 e 228;

Il Tratados internacionais e interamericanos, referentes a promocéo e protecao de
direitos humanos, ratificados pelo Brasil, enquanto normas constitucionais, nos
termos da Emenda n°® 45 da Constituicdo Federal, com especial atencdo para a
Convencao sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente;

[l Normas internacionais nao-convencionais, aprovadas como Resolu¢cbes da
Assembléia Geral das Nacfes Unidas, a respeito da matéria;

IV Lei Federal n° 8.069 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), de 13 de julho de
1990;
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V Leis federais, estaduais e municipais de protecdo da infancia e da adolescéncia,

VI Leis organicas referentes a determinadas politicas sociais, especialmente as da
assisténcia social, da educacéo e da saude;

VII Decretos que regulamentem as leis indicadas;

VIII Instru¢des normativas dos Tribunais de Contas e de outros 6rgdos de controle e
fiscalizagao (Receita Federal, por exemplo);

IX Resolucdes e outros atos normativos dos conselhos dos direitos da crianca e do
adolescente, nos trés niveis de governo, que estabelecam principalmente
parametros, como normas operacionais basicas, para regular o funcionamento do
Sistema e para especificamente formular a politica de promocdo dos direitos
humanos da crianca e do adolescente, controlando as acfes publicas decorrentes; e

X Resolugfes e outros atos normativos dos conselhos setoriais nos trés niveis de
governo, que estabelecam principalmente parametros, como normas operacionais
basicas, para regular o funcionamento dos seus respectivos sistemas.

CAPITULO Il -DAS INSTANCIAS PUBLICAS DE GARANTIA DOS DIREITOS
HUMANOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 5° Os 6rgédos publicos e as organizacdes da sociedade civil, que integram esse
Sistema, deverdo exercer suas fungdes, em rede, a partir de trés eixos estratégicos
de acéo:

| defesa dos direitos humanos;
Il promocéo dos direitos humanos; e
[l controle da efetivacdo dos direitos humanos.

Paragrafo unico. Os oOrgdos publicos e as organizagbes da sociedade civil que
integram o Sistema podem exercer fungées em mais de um eixo.

CAPITULO IV - DA DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

Art. 6° O eixo da defesa dos direitos humanos de criancas e adolescentes
caracteriza-se pela garantia do acesso a justica, ou seja, pelo recurso as instancias
publicas e mecanismos juridicos de protecdo legal dos direitos humanos, gerais e
especiais, da infancia e da adolescéncia, para assegurar a impositividade deles e
sua exigibilidade, em concreto.

Art. 7° Neste eixo, situa-se a atuacao dos seguintes 6rgaos publicos:

| judiciais, especialmente as varas da infancia e da juventude e suas equipes
multiprofissionais, as varas criminais especializadas, os tribunais do juri, as
comissoes judiciais de adocgé&o, os tribunais de justica, as corregedorias gerais de
Justica;

Il publico-ministeriais, especialmente as promotorias de justica, 0s centros de apoio
operacional, as procuradorias de justica, as procuradorias gerais de justica, as
corregedorias gerais do Ministério Publico;
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[l defensorias publicas, servicos de assessoramento juridico e assisténcia judiciaria;
IV advocacia geral da unido e as procuradorias gerais dos estados

V policia civil judiciéria, inclusive a policia técnica;

VI policia militar;

VII conselhos tutelares; e

VIl ouvidorias.

Paragrafo Unico. Igualmente, situa-se neste eixo, a atuacdo das entidades sociais
de defesa de direitos humanos, incumbidas de prestar protecao juridico-social, nos
termos do artigo 87, V do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 8° Para os fins previstos no art. 7°, € assegurado 0 acesso a justica de toda
crianca ou adolescente, na forma das normas processuais, através de qualquer dos
orgaos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

§ 1° Sera prestada assessoria juridica e assisténcia judiciaria gratuita a todas as
criancas ou adolescentes e suas familias, que necessitarem, preferencialmente
através de defensores publicos, na forma da Lei Complementar de Organizacdo da
Defensoria Publica.

§ 2° A ndo garantia de acesso a Defensoria Publica deverd implicar em sanc¢fes
judiciais e administrativas cabiveis, a serem aplicadas quando da constatacdo dessa
situacao de violacao de direitos humanos.

Art. 9° O Poder Judiciario, o Ministério Publico, as Defensorias Publicas e a
Seguranca Publica deverao ser instados no sentido da exclusividade, especializacdo
e regionalizacdo dos seus oOrgdos e de suas acgles, garantindo a criacao,
iImplementagéo e fortalecimento de:

| Varas da Infancia e da Juventude, especificas, em todas as comarcas que
correspondam a municipios de grande e médio porte ou outra proporcionalidade por
namero de habitantes, dotandoas de infra-estruturas e prevendo para elas regime de
plantéo;

Il Equipes Interprofissionais, vinculadas a essas Varas e mantidas com recursos do
Poder Judiciario, nos termos do Estatuto citado;

[l Varas Criminais, especializadas no processamento e julgamento de crimes
praticados contra criancas e adolescentes, em todas as comarcas da Capital e nas
cidades de grande porte e em outras cidades onde indicadores apontem essa
necessidade, priorizando o processamento e julgamento nos Tribunais do Jari dos
processos que tenham criangas e adolescentes como vitimas de crimes contra a
vida;

IV Promotorias da Infancia e Juventude especializadas, em todas as comarcas na
forma do inciso llI;

V Centros de Apoio Operacional as Promotorias da Infancia e Juventude;

VI Nucleos Especializados de Defensores Publicos, para a imprescindivel defesa
técnico-juridica de criancas e adolescentes que dela necessitem; e
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VIII Delegacias de Policia Especializadas, tanto na apuracdo de ato infracional
atribuido a adolescente, quanto na apuracéo de delitos praticados contra criancas e
adolescentes em todos os municipios de grande e médio porte.

Art. 10. Os conselhos tutelares sdo 0Orgaos contenciosos nao-jurisdicionais,
encarregados de "zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente”,
particularmente através da aplicacdo de medidas especiais de protecdo a criancas e
adolescentes com direitos ameacados ou violados e através da aplicacdo de
medidas especiais a pais ou responsaveis (art. 136, | e 1l da Lei 8.069/1990).

Paragrafo Unico. Os conselhos tutelares n&o s&o entidades, programas ou servigos
de protecéo, previstos nos arts. 87, inciso Il a V, 90 e 118, 81° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Art. 11. As atribuicbes dos conselhos tutelares estdo previstas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo podendo ser instituidas novas atribuicbes em
Regimento Interno ou em atos administrativos semelhante de quaisquer outras
autoridades.

Paragrafo Unico. E vedado ao Conselho Tutelar aplicar e ou executar as medidas
socioeducativas, previstas no artigo 112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 12. Somente os conselhos tutelares tém competéncia para apurar os atos
infracionais praticados por criancgas, aplicandolhes medidas especificas de protecao,
previstas em lei, a serem cumpridas mediante requisicdes do conselho. (artigo 98,
101,105 e 136, lll, "b" da Lei 8.069/1990).

Art. 13. Os conselhos tutelares deverdo acompanhar os atos de apuracédo de ato
infracional praticado por adolescente, quando houver fundada suspeita da ocorréncia
de algum abuso de poder ou violagcdo de direitos do adolescente, no sentido de
providenciar as medidas especificas de protecdo de direitos humanos, prevista em
lei e cabivel.

CAPITULO V - DA PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Art. 14. O eixo estratégico da promocao dos direitos humanos de criancas e
adolescentes operacionaliza-se através do desenvolvimento da "politica de
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente”, prevista no artigo 86 do
Estatuto da Criangca e do Adolescente, que integra o ambito maior da politica de
promocao e protecao dos direitos humanos.

8§ 1° Essa politica especializada de promocao da efetivagcdo dos direitos humanos de
criancas e adolescentes desenvolvese, estrategicamente, de maneira transversal e
intersetorial, articulando todas as politicas publicas (infra-estruturantes,
institucionais, econdémicas e sociais) e integrando suas ac¢des, em favor da garantia
integral dos direitos de criangas e adolescentes.

8 2° No desenvolvimento dessa politica deverdo ser considerados e respeitados os
principios fundamentais enumerados no artigo 2° e seus paragrafos desta
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Resolucéao.
§ 3° O desenvolvimento dessa politica implica:

| na satisfagdo das necessidades basicas de criangas e adolescentes pelas politicas
publicas, como garantia de direitos humanos e ao mesmo tempo como um dever do
Estado, da familia e da sociedade;

Il na participacdo da populacdo, através suas or ganizacbes representativas, na
formulacéo e no controle das politicas publicas;

[l na descentralizacdo politica e administrativa, cabendo a coordenagdo das
politicas e edicdo das normas gerais a esfera federal e a coordenacdo e a execucao
dessas politicas e dos respectivos programas as esferas estadual, Distrital e
municipal, bem como as entidades sociais; e

IV no controle social e institucional (interno e externo) da sua implementacao e
operacionalizacao.

Art. 15. A politica de atendimento dos direitos humanos de criancas e adolescentes
operacionaliza-se através de trés tipos de programas, servicos e acdes publicas:

| servicos e programas das politicas publicas, especialmente das politicas sociais,
afetos aos fins da politica de atendimento dos direitos humanos de criangcas e
adolescentes;

Il servicos e programas de execucao de medidas de protecdo de direitos humanos; e
[l servigos e programas de execucédo de medidas socioeducativas e assemelhadas.

SECAO | - DOS SERVICOS E PROGRAMAS DA POLITICA DE ATENDIMENTO
DOS DIREITOS HUMANOS DE  CRIANCAS E  ADOLESCENTES

SUBSECAO | DOS PROGRAMAS EM GERAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Art. 16. As politicas publicas, especialmente as politicas sociais, assegurardo o
acesso de todas as criancas e todos o0s adolescentes a seus Servigos,
especialmente as criangcas e os adolescentes com seus direitos violados ou em
conflito com a lei, quando afetos as finalidades da politica de atendimento dos
direitos humanos da crianca e do adolescente, obedecidos aos principios
fundamentais elencados nos paragrafos do artigo 2° desta Resolugao.

SUBSECAO II - DOS SERVICOS E PROGRAMAS DE EXECUCAO DE MEDIDAS
DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

Art. 17. Os servicos e programas de execu¢do de medidas especificas de protecéo
de direitos humanos tém carater de atendimento inicial, integrado e emergencial,
desenvolvendo agbes que visem prevenir a ocorréncia de ameacgas e violagbes dos
direitos humanos de criancas e adolescentes e atender as vitimas imediatamente
apos a ocorréncia dessas ameagas e violacoes.

8§ 1° Esses programas e servigos ficam a disposicdo dos 6rgdos competentes do
Poder Judiciario e dos conselhos tutelares, para a execucao de medidas especificas
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de protecao, previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente; podendo, todavia
receber diretamente criancas e adolescentes, em carater excepcional e de urgéncia,
sem previa determinacdo da autoridade competente, fazendo, porém a devida
comunicacao do fato a essa autoridade, até o segundo dia Gtil imediato, na forma da
lei citada .

§ 2° Os programas e servigos de execucgdo de medidas especificas de protecéo de
direitos humanos obedecerédo aos parametros e recomendacdes estabelecidos pelo
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente Conanda e,
complementarmente, pelos demais conselhos dos direitos, em nivel estadual,
Distrital e municipal e pelos conselhos setoriais competentes.

8§ 3° Estes programas se estruturam e organizam sob a forma de um Sistema
Nacional de Protecdo de Direitos Humanos de Criancas e Adolescentes, regulado
por normas operacionais basicas especificas, a serem editadas pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — Conanda.

Art. 18. Consideram-se como programas e servicos de execugcdo de medidas de
protecdo de direitos humanos aqueles previstos na legislacdo vigente a respeito da
matéria.

SUBSECAO Il - DOS PROGRAMAS DE EXECUGCAO DE MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS E ASSEMELHADAS

Art. 19. Os programas de execucédo de medidas socioeducativas sado destinados ao
atendimento dos adolescentes autores de ato infracional, em cumprimento de
medida judicial socioeducativa, aplicada na forma da lei, em decorréncia de
procedimento apuratério, onde se assegure 0 respeito estrito ao principio
constitucional do devido processo legal.

8§ 1° Os programas de execucdo de medidas socioeducativas para adolescentes
autores de ato infracional obedecerdo aos parametros e recomendacoes
estabelecidos pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente -
Conanda e, complementarmente, pelos demais conselhos dos direitos, em nivel
Estadual, Distrital e Municipal.

§ 2° Estes programas se estruturam e organizam, sob forma de um Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo -SINASE em cumprimento dos seguintes
principios norteadores:

| prevaléncia do conteudo educativo sobre os sancionatérios e meramente de
contencéo, no atendimento socioeducativo;

Il ordenacdo do atendimento socioeducativo e da sua gestdo, a partir do projeto
politico-pedagbgico;

[l construcdo, monitoramento e avaliacdo do atendimento socioeducativo, com a
participacdo proativa dos adolescentes socioeducandos;

N

IV exemplaridade, presenca educativa e respeito a singularidade do adolescente
socioeducando, como condi¢gBes necessérias no atendimento socioeducativo;



196

V disciplina como meio para a realizacédo do processo socioeducativo;

VI exigéncia e compreensao enquanto elementos primordiais de reconhecimento e
respeito ao adolescente durante o processo socioeducativo;

VIl dindmica institucional favorecendo a horizontalidade na socializacdo das
informacdes e dos saberes entre equipe multiprofissional (técnicos e educadores);

VIII organizacéo espacial e funcional dos programas de atendimento sécio-educativo
como sinbnimo de condicbes de vida e de possibilidades de desenvolvimento
pessoal e social para o adolescente;

IX respeito a diversidade étnica/racial, de género, orientacdo sexual e localizacéao
geografica como eixo do processo socioeducativo; e

X participacao proativa da familia e da comunidade no processo socioeducativo.

8§ 3° Os programas de execucdo de medidas socioeducativas devem oferecer
condicbes que garantam o acesso dos adolescentes socioeducandos as
oportunidades de superacédo de sua situacao de conflito com a lei.

Art. 20. Consideram-se como programas socioeducativos, na forma do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, os seguintes programas, taxativamente:

| programas socioeducativos em meio aberto

a) prestacéo de servico a comunidade; e

b) liberdade assistida.

Il programas socioeducativos com privacao de liberdade
a) semiliberdade; e

b) internagéo.

Paragrafo unico. Integram também o Sistema Nacional Socioeducativo - SINASE,
como auxiliares dos programas socioeducativos, 0s programas acautelatorios de
atendimento inicial (arts. 175 e 185 da lei federal n° 8069/90), os programas de
internac@o provisoria (art 108 e 183 da lei citada) e os programas de apoio e
assisténcia aos egressos.

CAPITULO VI - DO CONTROLE DA EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Art. 21. O controle das acdes publicas de promocéo e defesa dos direitos humanos
da crianca e do adolescente se fara através das instancias publicas colegiadas
proprias, onde se assegure a paridade da participagdo de 6rgdos governamentais e
de entidades sociais, tais como:

| conselhos dos direitos de criancas e adolescentes;

Il conselhos setoriais de formulac&o e controle de politicas publicas; e

[Il os 6rgaos e os poderes de controle interno e externo definidos nos artigos 70, 71,
72,73, 74 e 75 da Constituicao Federal.

Paragrafo Unico. O controle social é exercido soberanamente pela sociedade civil,
através das suas organizacdes e articulacdes representativas.
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Art. 22. Na Unido, nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios havera um
Conselho dos Direitos da Crianca e do Adolescente, respectivamente, composto por
igual numero de representantes do governo e da sociedade civil organizada,
garantindo a ampla participacdo da populacdo, por suas organizagoes
representativas, no processo de formulacdo e controle da politica de atendimento
aos direitos da crianca e ao adolescente, dos seus programas, servigos e agoes.

Paragrafo Unico. A composicéo desses conselhos e a nomeacéo de seus membros
devem ser estabelecidas de acordo com as Resolugbes 105 e 106 do Conanda,
inclusive as recomendacdes, contendo procedimentos que oferecam todas as
garantias necessérias para assegurar a representacdo pluralista de todos os
segmentos da sociedade, envolvidos de alguma forma na promocéo e protecao de
direitos humanos, particularmente através de representagdes de organizacfes da
sociedade civil governamentais, sindicatos, entidades sociais de atendimento a
criancas e adolescentes, organizagbes profissionais interessadas, entidades
representativas do pensamento cientifico, religioso e filosofico e outros nessa linha.

Art. 23. Os conselhos dos direitos da crianga e do adolescente deverao acompanhar,
avaliar e monitorar as acdes publicas de promocéo e defesa de direitos de criancas
e adolescentes, deliberando previamente a respeito, através de normas,
recomendacdes, orientacoes.

8§ 1° As deliberagbes dos conselhos dos direitos da criangca e do adolescente, no
ambito de suas atribuicdes e competéncias, vinculam as acdes governamentais e da
sociedade civil organizada, em respeito aos principios constitucionais da
participacdo popular, da prioridade absoluta do atendimento a crianca e ao
adolescente e da prevaléncia do interesse superior da crianca e do adolescente,
conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Constatado, através dos mecanismos de controle, o descumprimento de suas
deliberagbes, os conselhos dos direitos da crianga e do adolescente representaréo
ao Ministério Publico para as providencias cabiveis e aos demais 6rgaos e entidades
legitimados no artigo 210 da Lei n° 8.069/90 para demandar em Juizo por meio do
ingresso de acdo mandamental ou agao civil publica.

CAPITULO VIl - DOS MECANISMOS ESTRATEGICOS DE PROMOCAO, DEFESA
E CONTROLE DA EFETIVACAO DE DIREITOS HUMANOS

Art. 24. Para promover e defender os direitos de criangcas e adolescentes, quando
ameacados e violados e controlar as acdes publicas decorrentes, o Sistema de
Garantia dos Direitos da Criangca e do Adolescente devera priorizar alguns
determinados mecanismos estratégicos de garantia de direitos:

I mecanismos judiciais extra-judiciais de exigibilidade de direitos;

II financiamento publico de atividades de orgaos publicos e entidades sociais de
atendimento de direitos;

[Il formacéo de operadores do Sistema,;
IV gerenciamento de dados e informacdes;
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V monitoramento e avaliacdo das acdes publicas de garantia de direitos; e
VI mobilizacdo social em favor da garantia de direitos.

CAPITULO VIII - DA GESTAO DO SISTEMA DE GARANTIA DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 25. A estrutura governamental, em nivel federal, contard& com um 0&rgéo
especifico e autdbnomo, responsavel pela politica de atendimento dos direitos
humanos de criancas e adolescentes, com as seguintes atribuicées minimas :

| articular e fortalecer o Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do
Adolescente;

Il funcionar prioritariamente como nucleo estratégicoconceitual, para a promogao dos
direitos humanos da infancia e adolescéncia, no ambito nacional;

[l manter sistema de informacgéo para infancia e adolescéncia, em articulacdo com
as esferas estadual e municipal ;

IV apoiar técnica e financeiramente o funcionamento das entidades e unidades de
execucao de medidas de protecéo de direitos e de medidas socioeducativas;

V Coordenar o Sistema Nacional de Atendimento cioeducativo, especialmente o0s
programas de execucao de medidas socioeducativas; e

VI Co-coordenar o Sistema Nacional de Protecdo de Direitos Humanos,
especialmente os programas de enfrentamento da violéncia, protecédo de criancas e
adolescentes ameacados de morte, 0s programas e servi¢cos de promocao, defesa e
garantia da convivéncia familiar e comunitaria, dentre outros programas de
promocao e protecao dos direitos humanos de crianca e adolescente.

Art. 26. Nos niveis estadual, distrital e municipal, as entidades publicas responsaveis
pela politica de atendimento dos direitos de criancas e adolescentes e por esses
servicos, programas e acbes especiais deverdo funcionar nessa linha, em seu
respectivo nivel de competéncia e deverdo ter estrutura e organizagdo proprias,
respeitada a autonomia da politica de atendimento de direitos da crianca e do
adolescente, na forma do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ficando, além do
mais, responsaveis pela execucdo dos seus programas, servicos e acbes e a
manutengao das unidades respectivas.

§ 1° Cada Estado, municipio e o Distrito Federal vincularédo essas suas entidades
publicas responsaveis pela politica de atendimento de direitos da crianca e do
adolescente a Secretaria ou 0rgdo congénere que julgar conveniente,
estabelecendo-se porém expressamente que elas se incorporam ao Sistema de
Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente e que deverao ser considerados
interlocutores para o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente -
Conanda e para o oOrgdo federal responsavel, previsto no artigo anterior,
principalmente para efeito de apoio técnico e financeiro.

§ 2° O drgao federal previsto no artigo anterior devera assegurar que os estados, 0
Distrito Federal e os municipios estejam conscientes de suas obrigacdes em relacéao
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a efetivacdo das normas de protecdo a criangca e a juventude, especialmente do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Convencéao sobre os Direitos da Crianca,
da Constituicdo Federal e de que os direitos previstos nessas normas legais tém que
ser implementados em todos os niveis, em regime de prioridade absoluta, por meio
de legisla¢bes, politicas e demais medidas apropriadas.

Art. 27. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios organizardo, em
regime de colaboracéo, os sistemas estaduais, distrital @ municipais, tanto de defesa
de direitos, quanto de atendimento socioeducativo.

§ 1° Cabera a Uni&o a coordenagéo desses programas e servigcos de execucdo das
medidas especificas de protecdo de direitos e de execucdo das medidas
socioeducativas, integrando-os no campo maior da politica de atendimento de
direitos da crianca e do adolescente e exercendo funcdo normativa de carater geral
e supletiva dos recursos necessarios ao desenvolvimento dos sistemas estaduais,
distrital e municipais.

§ 2° Os sistemas nacionais de protecdo de direitos humanos e de socioeducacao
tém legitimidade normativa complementar e liberdade de organizacdo e
funcionamento, nos termos desta Resolucao.

§ 3° Aplica-se ao Distrito Federal, cumulativamente, as regras de competéncia dos
estados e municipios.

Art. 28. Incumbe a Uniao:

| elaborar os Planos Nacionais de Protecdo de Direitos Humanos e de
Socioeducacéo, em colaboracédo com os estados, o Distrito Federal e os municipios;

Il prestar assisténcia técnica e financeira aos estados, ao Distrito Federal e aos
municipios para o desenvolvimento de seus sistemas de protecdo especial de
direitos e de atendimento socioeducativo, no exercicio de sua funcao supletiva;

[l colher informagdes sobre a organizagéao e funcionamento dos sistemas, entidades
e programas de atendimento e oferecer subsidios técnicos para a qualificacdo da
oferta,;

IV estabelecer diretrizes gerais sobre as condicdes minimas das estruturas fisicas e
dos recursos humanos das unidades de execucao; e

V instituir e manter processo nacional de avaliacdo dos sistemas, entidades e
programas de atendimento.

§ 1° Para o cumprimento do disposto nos incisos lll e V, a Uni&o tera livre acesso as
informacbes necessarias em todos o0s sistemas, entidades e programas de
atendimento.

§ 2° As fungdes de natureza normativa e deliberativa da competéncia da Uni&o serao
exercidas pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente -
Conanda, e as funcdes de natureza executiva, pela Presidéncia da Republica,
através da Secretaria Especial dos Direitos Humanos.

Art. 29. Incumbe aos Estados:
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| elaborar os planos estaduais de defesa de direitos e de atendimento
socioeducativo, em colabora¢cdo com 0s municipios;

[l instituir, regular e manter seus sistemas de defesa de direitos e de atendimento
socioeducativo, respeitadas as diretrizes gerais dos respectivos Planos Nacionais;

Il criar e manter os programas de defesa de direitos e de atendimento
socioeducativo, para a execucao das medidas préprias;

IV baixar normas complementares para a organizagdo e funcionamento dos seus
sistemas de defesa de direitos e de atendimento e dos sistemas municipais;

V estabelecer, com os municipios, as formas de colaboracdo para a oferta dos
programas de defesa de direitos e de atendimento socioeducativo em meio aberto; e

VI apoiar tecnicamente 0os municipios e as entidades sociais para a regular oferta de
programas de defesa de direitos e de atendimento socioeducativo em meio aberto.
Paragrafo Unico. As funcdes de natureza normativa e deliberativa relacionadas a
organizagdo e funcionamento dos sistemas referidos, em nivel estadual, serdo
exercidas pelo Conselho Estadual dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Art. 30. Incumbe aos municipios:

| instituir, regular e manter os seus sistemas de defesa de direitos e de atendimento
socioeducativo, respeitadas as diretrizes gerais dos Planos Nacionais e Estaduais,
respectivos;

Il criar e manter os programas de defesa de direitos e de atendimento
socioeducativo para a execucao das medidas de meio aberto; e

[l baixar normas complementares para a organizagdao e funcionamento dos
programas de seus sistemas de defesa de direitos e de atendimento socioeducativo.

§ 1° Para a criagdo e manutencdo de programas de defesa de direitos e de
atendimento socioeducativo em meio aberto, os municipios integrantes de uma
mesma organizacdo judiciaria poderdo instituir consorcios regionais como
modalidade de compartilhar responsabilidades.

§ 2° As fungdes de natureza normativa e deliberativa relacionadas a organizacgéo e
funcionamento dos sistemas municipais serdo exercidas pelo Conselho Municipal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

CAPITULO IX - PAISAMETROS, PLANOS, PROGRAMAS E PROJETOS DE
INSTITUCIONALIZACAO E FORTALECIMENTO DO SISTEMA DE GARANTIA DOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE PELOS CONSELHOS DOS
DIREITOS

Art. 31. O Conselho Nacional dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente - Conanda e
os conselhos congéneres, nos niveis estaduais, distritais e municipais, em carater
complementar, aprovardo parametros especificos, como normas operacionais
bésicas para a institucionalizacdo e fortalecimento do Sistema de Garantia dos
Direitos da Crianca e do Adolescente.

Art. 32. Ilgualmente, no limite de suas atribuicoes, o Conselho Nacional dos Direitos
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da Crianca e do Adolescente -Conanda e os conselhos congéneres, nos niveis
estadual, distrital e municipal, em carater complementar, aprovarao planos que visem
planejar estrategicamente as a¢fes de instancias publicas e os mecanismos de
garantia de direitos do Sistema de Garantia dos Direitos de Criancas e
Adolescentes.

Paragrafo Unico. Esses planos serdo elaborados por iniciativa dos proprios
conselhos ou por propostas das entidades de atendimento de direito ou de foruns e
frentes de articulacéo de 6rgaos governamentais e/ou entidades sociais.

Art. 33. Os programas e projetos de responsabilidade de érgdos governamentais e
entidades sociais que devam ser financiados com recursos publicos dos fundos para
os direitos da crianca e do adolescente deverdo ser obrigatoriamente analisados e
aprovados, previamente, pelos conselhos respectivos.

Art. 34. Esta resolucéo entra em vigor na data da sua publicacéo.

JOSE FERNANDO DA SILVA
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ANEXO 3 — Anteprojeto de Lei sobre Processo Especia | parao
Controle e Intervencédo em Politicas Publicas do Pod  er Judiciario,

apresentado por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Wat  anabe



