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Resumo

O presente artigo trata do direito fundamental a saide como direito publico
subjetivo garantido pela Constituicdo Federal, e suas relagdes com o principio da
protecdo integral, consagrado no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Pretende-
se, através desse estudo, expor os fundamentos do direito a salde e sua disposicao
no texto constitucional, bem como sua abordagem pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, visando a conscientizacdo da necessidade e importancia da efetiva
realizacdo do direito a salde no seio social, precipuamente no que se refere a
garantia de melhor qualidade de vida a populacdo infanto-juvenil, tarefa essa que
requer a colaboracdo e a atuacdo conjunta do Poder Publico e de toda a sociedade.
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Abstract

This article discuss about the fundamental right to health as a public and subjective
right guaranteed by the Federal Constitution, as well its relations with the principle
of child and adolescent’s full protection, consecrated on the Statute of Child and
Adolescent. It’s intended, through the present research, an explosion the bases of
the right to health e its disposition on the constitutional text, as well its approach by
the Statute of Child and Adolescent, aiming the awareness on the necessity and
importance of an effective realization of right to health in society, especially when it
comes to the guarantee of better quality of life to children and adolescents, task
which requires cooperation by the Public Power and the whole society.

Keywords: Right to health; Federal Constitution; Principle of full protection; Statute of
the Child and Adolescent; Effectiveness; Judiciary Power.
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Introducgéo

A saude é tema demasiadamente complexo, de modo que careceria de inumeraveis
linhas para ser abordado com amplitude em todos os seus aspectos e dimensdes. O presente
artigo se propde a analisar a satde em sua feicéo juridica, como direito publico subjetivo e,
de maneira mais especifica, transportar o direito fundamental a satde para o ambito de
estudos do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

O ordenamento juridico-constitucional pétrio, considerando a salude como
pressuposto 6gico para o exercicio de tantos outros direitos considerados fundamentais,
dentre os quais se insere o petrificado direito & vida, erigiu o direito & satde ao patamar de
direito fundamental, ofertando-lhe inédita roupagem juridica.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), ao aventar em seu bojo
capitulo dedicado exclusivamente & regulamentacdo do direito & saude, atribuiu-lhe
especifica e diferenciada fei¢éo, condizente com o principio que norteia o referido diploma
de lei em toda a sua extensdo, qual seja, o principio da protec¢do integral, segundo o qual
criancas e adolescentes, devido & sua peculiar condi¢do de pessoas em desenvolvimento,
reivindicam maiores cuidados e especial protegéo por parte do Estado e da sociedade.

Destarte, o direito & saude, quando aplicado a realidade do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, recebe tratamento diverso e é acrescido de novas caracteristicas, fator
essencial a sua plena concretizacdo nas vidas dos pequenos cidad&os brasileiros.

N&o se pode, contudo, negligenciar a brutal realidade que escancara, diariamente e
as vistas de todos, as mazelas existentes no cenario brasileiro. Criancas e adolescentes sédo
insistentemente privados do exercicio pleno dos mais elementares direitos fundamentais,
sobrevivendo, por diversas vezes, em condi¢des subumanas, afastados sequer de um padréo
minimo de qualidade de vida. Nesse lamentavel palco de miséria, o direito a saude,
entendido como corol&rio 16gico do exercicio dos demais direitos fundamentais, padece pela
auséncia de efetivacdo social.

Em meio a tal cenario, aparentemente irremediavel, vislumbram-se ainda réstias de
luz, consistentes, em consideravel parcela, na incisiva defesa dos direitos infanto-juvenis por
parte do Ministério Pablico. Destaque-se, ainda, a fundamental participacdo do Poder

Judiciério no que concerne ao reconhecimento do direito & salde, em sua peculiar faceta
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infanto-juvenil, no plano processual e em face da Administra¢do Publica, contribuindo, dessa
maneira, a efetivacgdo do imprescindivel direito a sadde na realidade das criancas e
adolescentes.

N&o obstante, conquanto de inegavel relevancia a funcéo jurisdicional para a tutela
do direito a salde, sua veraz concretizacdo no seio social e, especialmente, na realidade
infanto-juvenil reclama a participacdo conjunta de toda a estrutura social, ai incluindo-se a
mé&quina publica e as organizaces civis, como a Unica maneira de se conferir ampla eficécia

as disposicdes constitucionais referentes a salde na sociedade brasileira.

O direito a saude e a Constituicdo Federal de 1988
Direitos fundamentais: conceito, caracteristicas e aplicabilidade

Os direitos fundamentais constituem o cerne de todo ordenamento juridico que se
compromete, constitucional e infraconstitucionalmente, com a dignidade da pessoa humana
e o Estado Democrético de Direito. Sem a plena realizacdo desses direitos, ndo se torna
possivel, tampouco vidvel a concretizacdo dos fundamentos e objetivos da Republica,
enunciados de forma expressa na Carta Constitucional brasileira de 1988.

Ressalte-se ainda que o Direito, na condi¢do de instrumento social normativo e
permeado por valores, deve ser manejado de forma a proteger o ser humano em todas as
suas dimensoes, garantindo-lhe as condi¢des necessérias para uma vida digna em sociedade.
Essa é a fungdo a ser desempenhada pelo Estado Democrético de Direito, tendo em vista a
realizagdo dos direitos e garantias fundamentais no plano juridico-social.

Tendo isso em mente, € de impreterivel necessidade a exposicdo de conceito
doutrinariamente elaborado acerca dos direitos fundamentais, como forma de abordagem
ampla e, ao mesmo tempo, concisa sobre seus principais aspectos, que foram sendo
desenvolvidos e construidos ao longo de sua trajetéria na sociedade. Com fulcro na
historicidade que Ihes é peculiar, os direitos fundamentais sdo assim definidos por Araujo e

Nunes Junior (2001, p. 79-80):

Categoria juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em
todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tém natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas suas
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necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na sua preservagao
(direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Os direitos fundamentais ndo surgiram repentinamente nem foram criados de uma
sO vez, mas sao produto da histéria humana e dos embates travados no decorrer dos
séculos, com o Unico objetivo de positivar valores inerentes a condigdo humana e que
devem ser respeitados e resguardados pelo Estado. Esse € o carater histdrico dos direitos
fundamentais, ou seja, a sua historicidade.

A universalidade é também qualidade imprescindivel no tocante & caracterizagio
dos direitos fundamentais. Mencionada caracteristica revela que os direitos fundamentais
sdo destinados a todos os seres humanos, em detrimento de divisbes ou diferencas de
qualquer natureza. Os direitos fundamentais ndo comungam de ideias segregacionistas ou
discriminatorias, pois sdo estendidos a todas as pessoas em quaisquer tempo e lugar.

Por derradeiro, porém ndo tencionando encerrar o caloroso debate a respeito das
caracteristicas dos direitos fundamentais, tem-se a irrenunciabilidade, em razdo da qual os
individuos ndo podem dispor desses direitos. Podem, entretanto, deixar de exercé-los, ainda
que temporariamente, porém nunca renuncié-los.

A questéo da aplicabilidade dos direitos fundamentais € bastante discutida no meio
doutrinario por ser de primordial interesse da sociedade o efetivo alcance desses direitos a
todos os cidaddos. A propria Constituicdo estatui, em seu artigo 5°, § 1°, a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais. Isso significa dizer que tais normas, desde a sua entrada
em vigor na Constituicdo Federal, séo capazes de produzir, de forma imediata e plena, todos
os efeitos sociais e juridicos uma vez almejados pelo legislador constituinte.

Portanto, conclui-se que os direitos fundamentais, principais realizadores do
postulado da dignidade da pessoa humana no Estado Democrético de Direito, foram
elevados a um patamar de destaque no ordenamento juridico brasileiro com o advento da
Constituicdo de 1988. Tais direitos devem ser incorporados de forma a permearem todo o
ordenamento juridico, possibilitando a sua concretizacdo ndo somente na esfera juridica,
mas primordialmente na social, destino e objetivo maior da prépria existéncia dos direitos

fundamentais.

Direitos fundamentais sociais: conceito, classificagao e aplicabilidade
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Os direitos fundamentais, como ja restou demonstrado, tém na historicidade sua
esséncia. Significa dizer que, devido & formagéo e construcéo dos direitos fundamentais no
transcorrer da histéria humana, é possivel tracar uma classificagdo sistematica desses
direitos, influenciada, em grande parte, pelo periodo histérico em que se desenvolveram.

Primeiramente, tém-se os direitos fundamentais individuais, também chamados
direitos de primeira dimensdo, enunciados na Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), fruto da Revolugdo Francesa, aos quais se atribui a qualidade de direitos
civis e politicos por demandarem um comportamento de abstencéo por parte do Estado. Os
direitos a liberdade, & propriedade e & intimidade enquadram-se nessa categoria.

A evolugéo dos direitos fundamentais culminou, posteriormente, na consagragao
dos direitos de segunda geracéo, dos quais fazem parte os direitos econémicos, culturais e,
em especial, os direitos sociais. Na esteira do brilhante magistério de José Afonso da Silva
(2008, p. 286), referida categoria, diferentemente dos direitos individuais, requerem, para
sua efetivagdo, intensa atuagdo do Estado para o fito de sanar as disparidades e

desequilibrios sociais:

Sdo prestagOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢bes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais.

Sao direitos que visam, portanto, a concretizagdo do aspecto material da igualdade,
mediante a satisfacdo das mais elementares necessidades humanas e o desfrute, por todos
os cidaddos, de um padrdo de vida condizente com 0s parametros constitucionalmente
estabelecidos.

Os direitos sociais exigem, desse modo, a participagdo ativa do Estado em agdes e
politicas publicas que tenham por objetivo reduzir a desigualdade e proporcionar uma
melhor qualidade de vida a todos os cidadaos, concretizando assim o principio da dignidade
da pessoa humana, que € o fundamento do ordenamento juridico brasileiro e que norteia
todas as normas de ordem constitucional.

O Capitulo 1l do Titulo Il da Constituicho Federal concentra-se em enunciar 0s

direitos de cunho social, a saber: educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
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previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia social aos
desamparados (art. 6°).

Neste palmilhar, de acordo com a classificacdo esposada por Silva (2008, p. 287), é
possivel bifurcar os direitos sociais em diversas categorias, quais sejam: (a) direitos sociais
relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os
direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social; (c) direitos sociais relativos a educagdo
e a cultura; (d) direitos sociais relativos & moradia; (e) direitos sociais relativos a familia,
crianga, adolescente e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Importa discutir aqui a aplicabilidade dos direitos sociais, tema de atual e inegavel
relevancia juridica, maxime em se considerando a deficitaria protecdo dispensada a esses
direitos no plano social hodierno.

Parte da doutrina constitucionalista afirma serem os direitos sociais normas de
eficicia limitada, de principio programatico e de aplicabilidade indireta, por necessitarem da
integracdo da legislagéo infraconstitucional (Silva, 2008, p. 180).

Entretanto, tal posicionamento ndo condiz com o entendimento modernamente
perfilhado pelas mais altas cortes de justica patrias no tocante a aplicabilidade das normas
veiculadores de direitos sociais. E o que se extrai do voto exarado pelo Ministro Celso de

Mello, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 271.286-RS:

O carater programatico (...) ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado (STF, RE 271286 RS, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 02.08.2000, Dje 23.08.2000).

Logo, deve-se concluir que a efetivacdo dos direitos sociais, visando precipuamente
a reducdo das desigualdades no plano social, ndo pode ficar & mercé da boa vontade do
legislador em ofertar a tais direitos a necessaria regulamentacgéo legal, para que, enfim,
sejam capazes de produzir os correlatos efeitos na seara juridica. Ao revés, os direitos de
cunho social s&o normas de aplicabilidade imediata, eficicia juridica estendida a todos os
direitos fundamentais pela propria Constituicio Federal, possibilitando ao cidaddo

participagao ativa na garantia e prote¢éo desses direitos pelo Poder Publico.
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O direito fundamental social a saude e sua positiva¢do na Constituicdo de 1988

A salde, assim como todos os demais direitos de natureza social, sofreu os
percalcos de um moroso processo historico até ser reconhecida e elevada a condicdo de
direito fundamental do homem. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1940) traz,
em seu artigo 25, precisa defini¢do do direito a satde, donde se extrai a conclusdo de que a
salde ndo se restringe a significar a auséncia de doenga. Ao reveés, abarca em sua definicdo
juridica outros direitos, que repercutem de igual maneira na qualidade de vida do ser

humano. Assim estatui 0 mencionado dispositivo:

Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem estar, inclusive alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.

O ordenamento juridico brasileiro jamais houvera dispensado semelhante
tratamento constitucional & saide anteriormente & Carta Politica de 1988, quando positivou
no texto magno o direito publico subjetivo a salde, elevando-o ao patamar de direito social
(art. 6°, caput) e consagrando-o no Titulo referente & Ordem Social (art. 196 e ss.). Era de
praxe, nas Constituicbes passadas, silenciar-se o legislador constituinte a respeito do tema,
ou trazer, timidamente, poucas linhas acerca do assunto. Nas palavras do eminente
constitucionalista José Afonso da Silva, “é espantoso como um bem extraordinariamente
relevante a vida humana s6 agora é elevado a condicdo de direito fundamental do homem?”.
(2008, p. 308).

O art. 196 abragca a diretriz constitucional garantista, devendo servir de diretriz aos
Poderes da Republica, cada qual no respectivo exercicio de suas competéncias legais, a fim
de se garantir o direito a saide em todas as esferas estatais. A salde, portanto, ha de ser
compreendida, nos termos propostos pelo artigo 196 da Carta Magna, como “direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitério as a¢des e

Servigos para sua promogéo, protegéo e recuperagéo”.
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O dispositivo supra transcrito descortina dois principios umbilicalmente vinculados
a saude publica, isto €, os principios da universalidade e da igualdade. O primeiro consagra a
saude como direito fundamental, destinado ao ser humano de forma universal, impedindo
assim restricOes de qualquer natureza ao seu pleno e irrestrito acesso. O segundo reforga a
ideia de que pessoas na mesma situagdo clinica devem receber igual atendimento (Aradujo,
Nunes Janior, 2001, p. 382).

A Constituicao Federal explicita, ademais, a possibilidade de reivindica¢do do pleno
acesso a saude por intermédio de mecanismos judiciais, perante o Poder Judiciario, seja por
meio da agdo de inconstitucionalidade por omissdo (artigos 102, I, a, e 103, § 2°), seja
através da impetracdo de mandado de injungdo (artigo 5°, inciso LXXI).

Faz-se mister discutir a aplicabilidade do direito & saude, que, na condi¢do de
“direito fundamental do homem, tem-se que as normas constitucionais referentes a saude
sdo normas de aplicabilidade imediata e de eficacia plena” (Morais, Schwartz e Pilau
Sobrinho, 2003, p. 635). Desse entendimento comungam as mais recentes decisdes das
instancias judiciarias, representando importante marco na evolu¢do da satde como direito
fundamental social.

Destarte, é de incontestavel legitimidade o entendimento que privilegia o direito a
saude segundo sua Gtica constitucional, conduzindo-o ao patamar de direito fundamental,
cuja efetiva concretizagdo no plano social carece da atuacdo de toda a sociedade. A
preocupacdo advinda do comportamento negligente por parte do Poder Publico perante as
questdes concernentes a saude reflete-se no magistério de Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.

346):

A denegacdo dos servicos essenciais de salide acaba — como séi acontecer — por se
equiparar a uma pena de morte, sem crime, sem qualquer processo e, ha maioria
das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem falar na virtual auséncia de
responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo anonimato dos poderes publicos.

O direito a saude e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

A doutrina da protecéo integral e suas dimensdes
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A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, trouxe nova identidade juridica & protecéo legal
das criancas e adolescentes, pautando-se de acordo com os parametros preestabelecidos na
Constituicio Federal de 1988 e em outras legislacdes de ordem internacional.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente consagrou, logo em seu art. 1°, o principio
da protecdo integral, que ird permear todos os dispositivos subsequentes, bem como
nortear a interpretagdo do referido diploma legal e da ulterior legislagcdo esparsa. A razéo
acompanha Paulo Vercelone (Cury, 2006, p. 32) quando expbe acerca da inovagao

capitaneada pelo legislador ordinario e explicitada no Estatuto:

Trata-se da técnica legislativa quando se faz uma revolugdo, quando se reconhece
gue uma parte substancial da populagdo tem sido até o momento excluida da
sociedade e coloca-se agora em primeiro plano na ordem de prioridade dos fins a
que o Estado se propde.

A doutrina da protecdo integral ha de ser compreendida como o complexo de
direitos e garantias enderecado com exclusividade a crianca e ao adolescente, que, na
condicdo de pessoas em desenvolvimento, apresentam-se como titulares de direitos
especificos e peculiares, sem prejuizo de todos os demais direitos fundamentais garantidos a
pessoa humana em sede constitucional.

N&o bastasse isso, o principio da protecdo integral outorga expressamente, a todos
aqueles que estiverem, de alguma forma, adstritos & responsabilidade legal para com as
criangas e os adolescentes, o dever de assegurar, com absoluta primazia, a efetivagdo dos
direitos a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, a cultura, a dignidade, ao
respeito, entre outros.

Significa dizer que, devido a sua condi¢do de pessoas em desenvolvimento, as
criangas e os adolescentes figuram em posicdo de absoluta ou relativa dependéncia,
necessitando, portanto, de cuidados e prote¢do peculiares. Assim preceitua Dalmo de Abreu

Dallari (2006, p. 37): “[...] sdo igualmente responsaveis pela crianga a familia, a sociedade e o Estado, n&o

cabendo a qualquer dessas entidades assumir com exclusividade as tarefas, nem ficando alguma delas isenta

de responsabilidade.”
A protecdo integral também compreende a absoluta prioridade que deve ser

estendida as criangas e aos adolescentes, principalmente no tocante & formulagdo e
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execucdo de politicas sociais publicas e na destinagdo de recursos publicos nas éareas
relacionadas com a protecédo a infancia e a juventude (artigo 4°, parégrafo Unico).

Essa incumbéncia, atribuida obrigatoria e primordialmente aos governantes,
expressa a necessidade de cuidado e protecdo a ser dispensada, de maneira especial,
aqueles que estdo em processo de desenvolvimento, o que pressupde sua maior fragilidade,
dependéncia e exposi¢ao a riscos.

Por derradeiro, deve-se reconhecer, com supedaneo no principio da protegédo
integral, que a crianga e 0 adolescente representam o “futuro da sociedade”, para fazer uso
de jargdo amilude propalado, porém inegavelmente genuino. A nac¢do que hasteia esse
preceito como bandeira precursora de seu desenvolvimento, investindo na formagéo
educacional e, de um modo geral, cultural dos cidaddos mirins, certamente colhera, em
futuro proximo ou longinquo, os frutos dessa politica protecionista dos direitos das criangas

e adolescentes.

O direito fundamental & satde e suas rela¢gdes com o principio da protecéo integral

O Brasil passou por uma reforma sanitaria com o advento da Constitui¢do Federal
de 1988, em cujo bojo inaugurou o Sistema Unico de Satde (SUS) e instituiu principios
basicos a serem seguidos pelos drgaos estatais em todo o ambito da federacdo no que diz
respeito a salde.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — como é de praxe fazer o legislador em
grande parte dos diplomas juridicos posteriores & Carta Magna de 1988 - reforcou alguns
principios constitucionais, moldando-os segundo as especificas necessidades das criangas e
dos adolescentes, méxime nas disposi¢des referentes a satde.

A efetivacdo dos principios sanitarios requer, além dos cuidados e da protecdo a
serem dispensados durante o tratamento da doenga, acbes preventivas que objetivem a
reducdo dos casos de contaminacéo e mortalidade, além da criacdo de programas e servigos
sociais que promovam e possibilitem a melhoria da qualidade de vida da populagéo.

Assim dispde o art. 200 da Constituicdo Federal, quando trata das atribui¢6es
conferidas ao SUS, dentre elas: executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica,
bem como as de saude do trabalhador; participar da formulacdo da politica e da execucéo
das acdes de saneamento basico; fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o
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controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

A Lei n. 8.069/1990 abrigou de modo implicito todas essas diretrizes em seu artigo
11, estabelecendo, todavia, uma protecdo diferenciada e especial atribuida a crianga e ao
adolescente no tocante aos servigos e agdes na area da saude, concretizando, assim, o
principio da protecdo integral. Tal protecdo, como outrora asseverado, se estende por
inimeras confluéncias, afigurando-se como uma rede de protecdo especifica conferida aos
cidad@os mirins, com direitos e garantias amplos e especiais, inerentes a sua condi¢do de
pessoas em desenvolvimento, responsabilizando a sociedade em conjunto pela garantia e
efetivacéo de tais direitos e reservando-lhes absoluta prioridade.

O direito a satde incorporou tal roupagem juridica uma vez inserido no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, refletindo as dimensdes e caracteristicas insitas a doutrina da
protecdo integral. Aludida diretriz faz-se notével logo no inicio do capitulo referente ao
direito a vida e a satde, que confere a gestante e ao nascituro direitos essenciais, tais como
0 atendimento pré e perinatal, o apoio alimentar durante as fases de gestacdo e de
amamentacdo, as condi¢des adequadas ao aleitamento materno, o atendimento bésico e
necessario a ser dado a gestante e ao neonato durante o periodo pos-parto nos hospitais,
entre outros.

Os artigos subsequentes trazem outras disposi¢des relacionadas com o direito a
saude e a doutrina da protecdo integral, como, a titulo de exemplificacdo, o art. 12, que
ordena aos estabelecimentos de atendimento & salde a criacdo de condicBes para a
permanéncia em tempo integral de um dos pais ou responsavel, nos casos de internacéo da
crianga e do adolescente.

Nos pardmetros do artigo 14, incumbe ao SUS a promogdo de programas de
assisténcia médica e odontoldgica para a prevencao de enfermidades que ordinariamente
afetam a populacdo infantil, e campanhas de educacdo sanitaria para pais, educadores e
alunos, além da obrigatoriedade de vacinacdo das criangas nos casos recomendados pelas
autoridades sanitérias (paragrafo Unico).

Vé-se, portanto, que o principio da prote¢do integral permeia todo o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, conferindo a cada direito e garantia um tratamento diferenciado.

O direito a saude ndo foi excluido do alcance desse principio, sendo minuciosamente
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abordado no Estatuto, com todas as nuances necessarias a efetiva protecéo da crianca e do
adolescente na area sanitaria.

Compete ao Poder Publico, precipuamente, e & sociedade em conjunto, agora que
j& positivadas tais diretrizes no ordenamento juridico brasileiro, oferecer as necessarias
condi¢Bes de eficaz implemento das politicas — publicas ou provenientes da iniciativa privada
— protetivas dos direitos da crianca e do adolescente no &mbito da salde, que ainda carece
de incontéveis recursos e agdes efetivas por parte daqueles a quem a lei atribuiu inimeras

responsabilidades no tocante ao cuidado aos cidaddos menores.

A atuacéo do judiciario e do Ministério Publico na garantia dos direitos da crianca e

do adolescente na area da saude

O século XXI, em termos de estruturacdo do poder estatal, tem sido apontado por
estudiosos como o seéculo do Poder Judiciario, compreendido, na perspectiva
contemporanea, como genuino poder politico, protagonista na resolucdo dos conflitos e
questdes sociais de maior relevancia. Faz-se mengéo ao fendbmeno do ativismo judicial para
descrever a atuacdo engajada da magistratura na salvaguarda e defesa da Constituicdo
Federal, extraindo dos preceitos constitucionais, por intermédio de interpretacGes
extensivas, todo o seu potencial hermenéutico, a fim de concretizar os principios, direitos e
garantias fundamentais ali inscritos.

A hodierna ascensdo institucional do Poder Judiciério, para lancar de méo de
expressdo cunhada pelo jurista Luis Roberto Barroso (2010, p. 4), é atribuida a diversos
fatores, dentre os quais o descrédito porque passam as demais instncias de poder,
representadas pelos Poderes Legislativo e Executivo, perante a sociedade, sem falar,
outrossim, na recente constitucionalizacdo de temas de inegavel interesse social, tais como
as unides homoafetivas e o direito da mulher de interromper a gestacdo. Referidas
questBes, conquanto ostentem indubitdvel conteddo social, envolvem matéria
essencialmente constitucional, passiveis de aprecia¢do, portanto, pelas instancias judiciarias.

No que concerne ao curial aspecto dos direitos infanto-juvenis, nota-se, da mesma
maneira, ativa participacdo do Poder Judiciério na garantia dos interesses dos menores, em

observancia aos principios da dignidade da pessoa humana e da proteg&o integral.
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A atuacdo do Ministério Pablico cinge-se & defesa dos direitos difusos e coletivos,
cuja via judicial mais adequada para tanto faz-se por intermédio da propositura de ac&o civil
publica, competéncia constitucionalmente delegada ao parquet (artigo 129, inciso I, CF). A
proposito, convém salientar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, alargando as
atribuicbes constitucionais do Ministério Publico, incumbiu-lhe o dever de zelar pela
protecdo dos interesses meramente individuais, desde que relativos a infancia e a
adolescéncia (artigo 201, inciso V, da Lei n. 8.069/1990).

Diversos sdo os temas debatidos em torno do direito infanto-juvenil a saude,
perpassando por questdes referentes a legitimidade do Ministério Publico para figurar no
polo ativo de demanda judicial cujo objeto diga respeito a interesse individual de crianga ou
adolescente, até discussoes envolvendo conflito de valores, ou mesmo interesses,
representado, de um vértice, pela Administracdo Publica, e, de outro, pelo direito
fundamental & satde do qual se mune o jovem cidad&o.

Importa para 0 presente artigo a analise empirica de casos concretos e decisdes
judiciais que apresentem, no cerne de seus respectivos embates, polémicas e controvérsias
relacionadas ao direito a salde na esfera protetiva do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Bastante controvertida é a discussdo acerca da legitimidade do Ministério Publico
para promover acdo civil publica em favor de interesse meramente individual que estivesse
diretamente vinculado a questdes sanitarias na esfera infanto-juvenil. Destaquem-se, nessa
hipGtese, os casos concernentes a prestacdo de servicos e tratamentos hospitalares e ao
fornecimento de medicamentos, situagdes concretas amiude recorrentes no ambito do
Poder Judiciario

A jurisprudéncia pétria € assente no que se refere a legitimidade ad causam do
6rgdo ministerial para figurar no polo ativo de demanda judicial, pugnando em favor de
interesse de menor, ainda que meramente individual, haja vista, sobretudo, a existéncia de
expressa disposicao legal referente ao tema, com diretriz cristalizada no artigo 201, inciso V,
da Lei n. 8.069/1990, supracitado.

N&o obstante, h4 ainda iniUmeros julgados que versam sobre 0 assunto, mormente
em se considerando que os argumentos suscitados no sentido de suprimir a legitimidade do

parquet provém, em sua grande maioria, da parte adverséria. As decisdes judiciais,
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entretanto, pacificam-se na diregdo alhures explicitada, condizente, portanto, com
disposicdo de lei arraigada no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Tal se depreende de sucessivos julgados outrora em tramite perante o Superior
Tribunal de Justica, dentre os quais o agravo regimental interposto, em sede de recurso
especial, pelo Municipio do Rio de Janeiro, de relatoria do Ministro Herman Benjamin,
contra decisdo que deu provimento a recurso especial interposto pelo Ministério Pablico
Estadual.

O Municipio do Rio de Janeiro impugnara a aludida deciséo sob a alegacéo de que o
Ministério Publico era parte ilegitima para figurar como autor de acéo civil pablica em defesa
de interesse individual de menor.

Colacionando diversos excertos de julgados da mesma colenda corte de justica, 0
ilustre Ministro, seguido pelos demais magistrados integrantes da Segunda Turma do

Superior Tribunal de Justica, proferiu voto nos seguintes termos:

(...) € pacifico neste Superior Tribunal de Justica o entendimento segundo o qual o
Ministério Publico tem legitimidade para propor Acdo Civil Pablica com o intuito de
resguardar direito individual indisponivel, como ocorre na presente lide, que se
refere a defesa do direito a satide de menor carente (STJ, AgRg no Recurso Especial
n° 946.973, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 05.06.2008).

Consoante alhures declinado, o Estatuto da Crianga e do Adolescente confere ao
Ministério Publico competéncia para atuar em prol dos direitos e interesses da crianca e do
adolescente, fazendo-o por intermédio da propositura de acdo civil publica, ainda quando a
acdo tenha por objeto interesse de pessoa individualmente considerada.

Tal se explica com supedaneo na doutrina da protecéo integral, peculiar a matéria
juridica infanto-juvenil. Os postulados de referida doutrina decorrem da necessidade de
concessdo de tratamento legal especifico, diferenciado e amplo a crianga e ao adolescente,
donde se extrai a previsdo da competéncia ministerial para promover agéo civil pablica em
beneficio de menor, visando, desse modo, a salvaguarda ampla e irrestrita dos direitos e
interesses do infante e do jovem.

A saude deve ser enfocada sob prisma essencialmente constitucional, que a elevada
a condicdo de direito fundamental, bem juridico a ser tutelado pelo Estado em todas as

instancias federativas e pressuposto essencial ao exercicio dos demais direitos

197

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 6, N. 2, P. 184-201, AGO/SET. 2011.



Caroline Gazzola Subtil de Oliveira, Danielly Fernanda Beithum e Dianne Trindade Lima

fundamentais, dentre os quais o direito a vida. Essa é a diretriz pela qual se pauta o ilustre

Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema —
que razBes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma sé e possivel opgao: o
respeito indeclinavel a vida. (STF, AgRg n. 1246, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
10.04.1997)

O excerto supratranscrito evidencia enfrentamento de natureza constitucional
entre valores ou principios sagrados no texto magno, suscitado em caso concreto, e que
demanda, destarte, decisdo judicial com observancia inarredavel ao principio, também de
ordem constitucional, da proporcionalidade. Em apertada sintese, a aplicacdo do
mencionado principio ao caso sub judice revela-se na ponderacgao dos interesses em conflito,
devendo o julgador, ao sopesa-los sobre a balanca da justica, resolver o embate em favor
daguele cuja carga axioldgica imperar com maior preponderéncia na situagdo concreta.

A sobreposicdo do direito & saude e, via de consequéncia, do direito a vida, face aos
interesses de ordem financeira e orcamentéria do Estado deve estabelecer-se como regra
nas decisdes do Poder Judiciario, com estrita observancia, naturalmente, as circunstancias
do caso concreto.

Ocorre que, lastimavelmente, em grande parte das situagdes, lanca-se méo de
infrutiferos argumentos, tais como a possibilidade de desequilibrio no orcamento da
Administracdo Pablica ou a desarmonia entre os Poderes da Republica, com a invasdo do
ambito de competéncias do Poder Executivo pelo Poder Judiciario, como forma de se
escusar do adimplemento de dever imposto em sede constitucional ao Estado (artigo 196,
CF), que arrogou a si a qualificacdo de Estado Democrético de Direito e, portanto, Estado
Social de Direito, principal provedor e assegurador de um patamar minimo de condicfes de
vida aos seus cidad&os.

Inobstante, ndo se deve extrapolar as fronteiras juridicamente permitidas debaixo
do manto de referida alegacéo, sob pena de transmudar-se 0 nobre propdsito em discurso

demagogo. Cada caso necessita de apreciacdo minuciosa do julgador que o preside, devendo
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ser consideradas as alegagdes arguidas por ambas as partes e providas na proporgdo de seu
acerto e veracidade.

Todavia, ndo sdo dignas de chancela popular aquelas decisdes que ataquem
frontalmente o direito & saude do qual se mune o cidaddo em juizo, eximindo o Estado de
zelar por dever que ele proprio a si mesmo imputou na qualidade de Estado de Direito Social
e Democrético. Felizmente, reiterados julgados prodigalizam o entendimento que melhor se

coaduna com a opgédo eleita pelo legislador constituinte:

O Estado, ao negar a protecdo perseguida nas circunstancias dos autos, omitindo-
se em garantir o direito fundamental a saide, humilha a cidadania, descumpre o
seu dever constitucional e ostenta pratica violenta de atentado a dignidade
humana e a vida. E totalitario e insensivel (STJ, Recurso Especial n® 904.443/RS, rel.
Min. José Delgado, j. 13.02.2007).

Ainda;

O Estado, ao se negar a essa prestacdo fundamental a crianga pobre, nas
circunstancias dos autos, humilha a cidadania, descumpre o seu dever e ostenta
praticar violento atentado a dignidade humana e a vida (STF, PetMC. 1.246-SC, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 31.1.1997).

Por derradeiro, cumpre transcrever relevante excerto de julgado do Superior
Tribunal de Justiga acerca do principio da protecdo integral aplicado em especifico a seara do

direito a saude:

Sem sombra de davida, nenhuma interpretacdo juridica ou lei hierarquicamente
inferior pode trazer restricdes, de modo a negar efetividade juridica a direitos
afetos as criangas e adolescentes, garantidos constitucionalmente. A doutrina da
protecdo integral implica necessariamente o reconhecimento de que as criangas e
adolescentes, por serem pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecédo
especial, diferenciada e integral. (...) Se o espirito de prote¢do integral a crianga e
ao adolescente foi inserido na Constituicdo Federal e consagrado e sintetizado no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, é porque nossas leis estdo refletindo e
representando quais as prerrogativas que devem ser prioritariamente observadas,
entre as quais, discutida no caso em tela, inclui-se a assisténcia médica aos
menores em todos os ambitos do Poder Publico (STJ, Recurso Especial n® 577.836,
Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.10.2004).

Logo, com fulcro nas decisbes alhures colacionadas, vislumbra-se atuagdo de

inegavel relevancia social por parte do Ministério Publico e do Poder Judiciario na garantia e
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salvaguarda dos cidaddos menores e hipossuficientes. A ativa participacdo dos Orgdos
ministeriais e judiciarios ndo deve, contudo, ser confundida com injusta imparcialidade. Ao
revés, necessita ser compreendida sob a 6tica dos valores constitucionais e legais nos quais
deve ser pautar toda e qualquer decisdo judicial, com especial enfoque aqueles
concernentes a prote¢do integral dos direitos e interesses da crianga e do adolescente.

Conclusao

O direito & saude, bem juridico elevado a posicdo de destaque no texto
constitucional e amiude intitulado de direito fundamental, albergou nova roupagem legal
com o advento da Lei n. 8.069/1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Na seara desse diploma de lei, o direito a saude deve ser, inarredavelmente,
vislumbrado sob a ética do principio da protecdo integral, que norteia a interpretacdo e
aplicacdo da Lei n. 8.069/1990 em todos os aspectos, de maneira a conferir-lhe nova
perspectiva, condizente com o estado de imaturo desenvolvimento ostentado pelos
cidadaos menores, que demandam, portanto, resguardo abrangente e diferenciado.

Nesse cenario, observa-se engajada participacdo do Ministério Publico, titular
legitimo da defesa dos interesses individuais da crianca e do adolescente por intermédio da
acdo civil publica, e do Poder Judiciario na salvaguarda dos direitos infanto-juvenis, com
supedaneo na doutrina da protec¢do integral e na magnitude axioldgica do direito a saude,
dever inescusavel do Estado de Direito Social e Democratico que, com estrita observancia ao
principio da proporcionalidade, sobrepuja-se aos demais interesses em conflito sub judice.

Contudo, a despeito da ativa participagdo envidada pelo parquet e pelas instancias
judiciarias no tocante a garantia dos direitos e interesses infanto-juvenis, a atuacdo do
Estado e da sociedade ndo deve se restringir aos inanimados autos processuais. A real
efetivacdo, no plano social, dos direitos das criancas e dos adolescentes, com especial
enfoque ao direito & salde, carece da atuacdo engajada por parte de entidades sociais e
estatais, a fim de que seja soprado folego de vida aos textos legais, maiores guardides dos

direitos das criancas e adolescentes.
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